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RESUMO

Oliveira, Mariana Azevedo Comello. A Circulacio Profissional na Unido Europeia
iluminada pela construcio jurisprudencial do Tribunal de Justica e o caso especifico
do advogado europeu. Dissertacdo de mestrado. Universidade de Coimbra — Faculdade de

Direito (FDUC), Coimbra, 2015.

A pesquisa busca pelos fundamentos das consideradas liberdades fundamentais da Unido
Europeia, delimitando sua abordagem na Liberdade de Circulagdo Profissional, levando-se
em consideracdo as politicas integracionistas da Unido Europeia e os espagos negociados
de liberdade dos Estados-membros para regular internamente seu efetivo exercicio. A
investigagdo ¢ realizada por meio da analise de documentos e da bibliografia, buscando-se
encontrar a compreensdo do Tribunal de Justica sobre a tematica, que ¢ marcada por uma
tensdo entre a liberdade regulamentar de cada Estado-membro e o Direito da Unido

Europeia.

Palavras-chaves: Liberdade de Circulacdo Profissional. Tribunal de Justica. Unido

Europeia.



ABSTRACT

Oliveira, Mariana Azevedo Comello. The free movement of the professionals in the
European Union illuminated by the cases decisions of the Court of Justice and the
specific case of European lawyers. Master's thesis. Universidade de Coimbra —

Faculdade de Direito (FDUC), Coimbra, 2015.

The research aims to analyse the fundamental freedoms of the European Union, dealing
specifically the free movement of Professionals in the European Union, taking into account
the integrationist policies of the European Union and negotiated spaces of freedom of
Member States to regulate internally its effective exercise. The work was carried out
through the analysis of documents and literature, seeking to find the understanding of the
European Court on the subject, that is remarkable because of the tension between the

regulatory freedom of each Member State and the European Union Law.

Keywords: Free Movement of Professionals. Court of Justice. European Union.
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Introducao.

O trabalho delimita seu estudo na Liberdade de Circulacdo do Profissional, analisando
algumas questdes especificas encontradas na jurisprudéncia do Tribunal de Justica no que

se refere a Liberdade de Circulac@o do advogado no Direito da Unido Europeia.

A pesquisa busca pelos fundamentos das consideradas liberdades fundamentais da Unido
Europeia, delimitando sua abordagem na Liberdade de Circulagcdo de Pessoas, levando-se
em consideracdo as politicas integracionistas da Unido Europeia e os espagos negociados
de liberdade dos Estados-membros para regular internamente seu efetivo exercicio. Esse
ultimo aspecto coloca uma tensdo entre a liberdade regulamentar de cada Estado-membro e

o Direito uniformizado da Unido Europeia.

E nessa perspectiva um estudo complexo porque visa a explicar ndo somente o direito da
Unido Europeia em vigor, mas também a sua construcio, o que somente pode ser realizado

a partir do resgate dos principais casos julgados, envolvendo a matéria aqui delimitada.

Essa ideia remete a metodologia da pesquisa (metodologia da investigacdo) empregada
neste trabalho: a utilizagdo de casos julgados pelo Tribunal de Justica Europeu' como
forma de demonstrar os momentos de mudanca no Direito Europeu, entendendo que a
dinamica de construgdo desse Direito passa pela interpretacdo dada pelo Tribunal de
Justica ao Direito Legislado, assim como pelo papel dos legisladores europeus em, num

momento subsequente, acatar tal interpretacdo ou refuta-la via legislagdo.

Essa escolha metodoldgica pretende situar o objeto de estudo em seu contexto: 0 processo

" Em reforco da proposta metodoldgica escolhida, cita-se a hipétese formulada por G. Garret, em
International and Institutional Choice: The European Community’s Internal Market, a qual, segundo Alec
Stone Sweet, afirma que o Tribunal de Justica teve um importante papel no aperfeicoamento da integracio
econdmica (em referéncia ao Mercado Comum) (Graig, Paul and Biirca, Grdinne de. The evolution of EU
Law. Second Edition. Oxford: Oxford University Press, 2011. P. 134). Ainda sobre o papel do Tribunal de
Justica na constru¢do do Mercado Comum e, mais especificamente, na efetivacdo das liberdades
fundamentais a ele conectadas geneticamente (como sera tratado em item seguinte), ver também em:
Almeida, Thiago Ferreira e Silva, Roberto Luiz. A EVOLUC,A~O JURISPRUDENCIAL DAS
LIBERDADES FUNDAMENTAIS PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel
em: <http://www .publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=53> Acesso em: 1.6.2015.

2 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law.
Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 32.

8



de construcao histdrica da Unido Europeia que, se por um lado tem sua singularidade em
ter sido motivado pela paz, por outro situa-se em uma série de tensdes entre diferentes
propostas, motivadas por diferentes interesses e com diferentes efeitos praticos. Ilustra bem
essas tensoes, o debate que acontece em torno da integracdo econdmica (ou de possiveis
modelos de integracdo — com mais ou menos autonomia para os Estados-membros).
Intergovernamentalistas tendem a enxergar no processo de integracdo um incremento nos
movimentos de cooperacdo e coordenagdo entre Estados soberanos, de uma lado. Os
federalistas, por outro lado, perspectivam essa integracdo por meio da constru¢do de uma
unido supranacional, a qual assume uma forma politica de uma federagdo (como um
“Estados Unidos da Europa”), caracterizada por poderosas institui¢des supranacionais. Ou
entdo, pelas tensdes entre as propostas do dirigismo econdmico francé€s e as de um modelo

de economia de mercado, como o inglés.’

Essas ideias s3o muitas das vezes transformadas em plataformas politicas e o Direito da
Unido € sensivel a essas tensdes, ainda que ndo de forma expressa. Assim, a diversidade
nas formas de compreender o processo de integragdo que ultima na Unido Europeia é
importante porque pode explicar um movimento complexo em torno de sua construgao,
que envolve ndo somente aspectos de legalidade, mas também econdmicos, sociais e
culturais. Especificamente tratando da liberdade de circulacdo de profissionais na Unido
Europeia (e especificamente do profissional advogado), essas tensdes sdo sentidas quando
analisadas a evolucdo de valores e normas em torno das chamadas liberdades fundamentais
do Tratado de Roma; da nocdo de discriminacdo (principalmente, no caso em estudo, da
discriminacdo em matéria de nacionalidade); e da ideia de cidadania europeia. Nesses
espacos, tensdes entre modelos de soberania (mais ou menos rigidos) de integracdo e de
modelos econdmicos influenciam o Direito, tanto por meio da produgao legislativa, quanto

por meio da jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

O Capitulo utilizado para o histdrico € pensado como meio de demonstrar a importancia da
diversidade cultural no processo de integragdo da Unido Europeia e como esse processo

originado a partir de tensdes (essas geradas, no caso que aqui se assume, a partir da

3 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law.
Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 1.
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interagdo entre os Estados-membros fundadores e as adesdes posteriores) influencia o
Direito da Unido. Assim, o enquadramento do estudo histérico da Unido Europeia (breve
em razao da propria natureza do trabalho) deu-se delimitado ao chamado processo de
alargamento da Unido Europeia. Entretanto, outros enquadramentos da evolucdo histdrica
da Unido Europeia sao feitos no corpo do trabalho, como: um breve resgate histdrico em
torno do Mercado Comum; a evolucdo da regulagdo da cidadania nos Estados-membros da
Unido Europeia; a evolucdo histérica do conceito de discriminacdo; e a evolucdo da

cooperagdo no campo da educacdo e do treinamento.

Essas incursdes sdo justificadas na metodologia adotada: ou seja, um estudo da liberdade
de circulacdo profissional da Unido Europeia a partir da anélise de julgados do Tribunal de
Justiga, ja que em muitos casos o 6rgdo jurisdicional decide influenciado pelas ideias que
permeiam a cultura europeia, que varia ao longo do processo de integragdo. Caracteristica

que sugere uma evolu¢do ndo necessariamente linear.

O Capitulo 2 foi estruturado para resgatar os fundamentos da Liberdade de Circulacdo
Profissional. O método de exposi¢do foi o de reconstruir, a partir da jurisprudéncia do

Tribunal de Justica, as bases em que se apoia essa liberdade.

O Capitulo 3 foi pensado para trabalhar, a partir dos conceitos, ideias € mecanismos
trabalhados no Capitulo 2, explicar o funcionamento da Liberdade Profissional na Unido
Europeia, analisando especificamente cada subcategoria dessa liberdade (Circulacdo do
Trabalhador, Circulacdo de Servicos e Direito de Estabelecimento) para, apds, cuidar das
questdes (tratadas em julgados do Tribunal de Justica) consideradas relevantes para a

regulacdo da Liberdade de Circulagdo do Profissional Advogado em especial.

10



Capitulo 1 — O processo do alargamento da Unido Europeia demonstrando a importancia
das Adesdes no processo de construgdo historica do Direito da Unido Europeia: um Direito

construido a partir de tensdes entre interesses.

Depois de frustrados os esforcos de estabelecimento da Comunidade Europeia de Defesa e
da Comunidade Politica Europeia em 1954 (que tinha como objetivo expresso o de
constituir uma for¢a militar europeia, submetida a um centro de poder supranacional) pela
negativa de ratificagdo do Tratado pela Franca, a estratégia integracionista na Europa
passou a assumir como instrumento o estabelecimento de um Mercado Comum
(estabelecendo estimulos de cooperacao em torno de interesses econdmicos como forma de

se atingir uma estabilidade politica).’

O contexto politico internacional da época era o de um temor em relagdo a expansao da
Unido Soviética. Fato importante foi o colapso da Conferéncia de Moscou sobre o futuro
da Alemanha ocupada, com o acirramento das tensdes nas relagdes entre a Unido
Soviética, de uma lado, e os Estados Unidos, a Gra-Bretanha e a Franca do outro. Apesar
da importancia estratégica do compromisso de defesa firmado pelos Estados Unidos da
América no Tratado do Atlantico Norte, a Europa Ocidental, dividida entre paises, era
vulnerdvel face a Unido Soviética, cujo arsenal militar praticamente ndo havia sido
desmobilizado e cuja influencia politica havia aumentado com as vitérias do Partido

Comunista na Bulgéria, Roménia, Polonia e Tchecoslovaquia.’

Foi nesse contexto historico que Robert Schuman, Ministro das Relagdes Exteriores da
Franga, fez uma proposta histérica para uma reunido ministerial, a qual acontece em
Londres, 9 de maio de 1950. Essa proposta teve como objeto a fusdo das industrias de
carvao e aco da Franca e da Alemanha. Acordo que atrairia outros paises europeus em
torno de um centro de autoridade supranacional. O objetivo aqui era ndo s6 o de evitar um
futuro conflito entre a Franca e a Alemanha, mas também o de servir de base a um
processo de expansdo econdmica. A proposta foi endossada pelos paises Benelux

(Luxemburgo, Bélgica e Holanda), Franca, Alemanha Ocidental e Itdlia, mas foi recusado

4 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law.
Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 1.
> Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 4.
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pelo Reino Unido. Esse movimento resultou na assinatura do Tratado que constituiu a
Comunidade Europeia do Carvao e do Aco (CECA), em Paris a 18 de abril de 1951 para
entrar em vigor a partir de 20 de julho do ano seguinte. A vigéncia desse tratado era de 50

anos, tendo expirado em julho de 2002.°

Como mencionado em pardgrafo anterior, os seis paises signatdrios do Tratado de
constituicdo da Comunidade Europeia de Defesa ndo desistiram de construir um acordo
integracionista de mais amplo espectro que a CECA. Na Conferéncia realizada na cidade
de Messina, Sicilia, Itdlia, em 1955, os Ministros da Defesa dos respectivos paises
compreenderam que era tempo de renovar esses esforcos integracionistas, mas agora em
torno da esfera econdmica. Dentro desse campo, dois objetivos foram definidos: 1) um
acordo para o desenvolvimento de energia atdmica para fins pacificos; e 2) estabelecer um

Mercado Comum Europeu.

A partir do que, foi delegado a um comité intergovernamental, sob a presidéncia do
Ministro de Relacdes Exteriores Belga, Paul-Henri Spaak, a tarefa de construir as
propostas direcionadas a concretizacdo dos dois objetivos. O documento que ficou
conhecido como Relatério Spaak foi publicado em abril de 1956, fruto do trabalho desse
comité intergovernamental, sendo decisivo para a assinatura dos Tratados de Roma: aquele
que constituiu a Comunidade Econdmica Europeia (CEE); e o que constituiu a
Comunidade da Energia Atomica (CEEA ou Euratom), assinados em 25 de marco de 1957,

entrando, os dois, em vigor em 1 de janeiro de 1958.

O mecanismo central da entdo Comunidade Econémica Europeia era o Mercado Comum,
que abrangia todos os setores da economia nao regulados pela CECA e pela CEEA ou
Euratom. O objetivo era o de criar, em uma escala comunitdria, condi¢des econOmicas
similares aquelas encontradas nos mercados dos paises considerados em suas
singularidades. E nesse contexto histérico que se assume como necesséria a liberdade de
circulagdo de pessoas visando sempre a dilui¢cdo dos divisionismos de origem nacional

causadores das lutas fraticidas ocorridas em territério europeu. Ressalta-se que essa

® Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 4.
” Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 9.
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liberdade € historicamente econdmico-funcional (ja que funcionalizadas em torno do

funcionamento do Mercado Comum), como explica Miguel Gorjio®.

Esse mecanismo central envolveu a criacdo de uma unido aduaneira, com a supressao das
barreiras alfandegdrias no comércio realizado entre os Estados-membros, a criacdo de uma
Tarifa Externa Comum (Common Customs Tarif), assim como a eliminacio das barreiras
relativas a circulag@o dos fatores de produgdo (esse ultimo objetivo serd pormenorizado ao
longo do desenvolvimento deste texto porque estd relacionado com o objeto da
investigacdo). Em adi¢do, o Tratado de Roma previu normas relativas a livre concorréncia
e mecanismos para a harmonizagdo dos Direitos internos dos Estados-membros (no

momento inicial do Tratado, em relagio ao funcionamento do Mercado Comum).’

Percebe-se assim, desde a origem do movimento integracionista, a preocupagdo com a
criacdo de mecanismos para lidar com as diferentes propostas e interesses em torno da
forca da autoridade supranacional e do modelo de mercado construido, como foi destacado

na introdugdo deste trabalho.

Em 4 de janeiro de 1960, em reago a constituicio da CEE, os paises europeus — Austria,
Dinamarca, Noruega, Suécia, Suica, Portugal e o Reino Unido (tornados conhecidos como
Out-7 ou Outer Seven) — assinaram a Conveng¢ao de Estocolmo, constituindo a Associacao
Europeia de Comércio Livre (AECL). O objetivo primario dos Outer Seven era o de
minimizar os prejuizos por eles sofridos em suas balancas comerciais gerados pela
progressiva eliminagdo das tarifas alfandegarias na Comunidade Europeia. A AECL foi

considerada por alguns como um trampolim para o aceite na CEE."

O movimento de adesiao de novos Estados-membros (o alargamento da Uniado
Europeia): Christophe Hillion explica que o processo de alargamento da Unido Europeia é
mais do que uma expansao territorial da Unido e da adesdao de novos Estados-membros.

Isso porque um movimento de evolu¢do na Unido Europeia foi provocado a partir das

¥ Gorjao-Henrique, Miguel. Aspectos Gerais dos Acordos de Schengen na Perspectiva da Livre Circulagdo de
Pessoas na Unido Europeia. Temas de Integracdo. V. 1. Coimbra, 1996. P. 51.
 Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 10.

10 Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 10.
13



especificas necessidades de cada processo de expansdo. A partir dessa hipotese, o autor
classifica 0 movimento de alargamento da Unido Europeia em trés geracdes: 1) de um
processo concebido para tornar possivel o ingresso de terceiros como partes nos Tratados
fundantes; 2) de uma politica global por meio da qual a Unido ativamente participa no
processo de preparacdao dos Estados solicitantes para a adesdo; 3) de um movimento a
favor de uma (re)nacionalizacdo do procedimento de adesdo, gerado pelas caracteristicas

presentes no movimento de expansio da Unido Europeia em dire¢do ao Leste Europeu.'

1.1. Primeira geracdo do alargamento da Unido Europeia.

A primeira geracao do alargamento da Unido Europeia tem lugar no periodo compreendido
entre as primeiras adesdes comunitdrias até a decisdo do Conselho Europeu de 1993 que
decidiu pela abertura da Unido para os paises do Leste Europeu e da Europa Central. Essa
fase € caracterizada pelo Dirigismo do Estado-membro no processo de adesdo (State
Driven Procedure): o estadocentrismo € consagrado, ironicamente, em nome da
preservacdo do acervo comunitdrio.'> O processo de adesdo do Reino Unido, Dinamarca,

Irlanda e (Noruega) ilustra essa fase e serd narrado a seguir:

Foi nesse contexto que o Reino Unido teve duas solicitacdes para ingresso na CEE
frustradas em razdo da resisténcia da Franca, demonstrando que o processo de adesdo
poderia ser facilmente controlado por um Estado-membro. Também demonstra que o
obstdculo criado por um Estado-membro pode estar mais relacionado com suas politicas

internas do que com as condi¢des do Estado solicitante para ser integrado.

Veja que as razdoes domésticas da Franga foram fundamentais no contexto a seguir: em
1967 (momento da segunda solicitacio do Reino Unido), novas solicitacdes de ingresso
aconteceram. Nesse momento, pelo Reino Unido, Dinamarca, Irlanda e Noruega. Tais
solicitacOes ficaram a espera de um momento politico favordvel ao ingresso desses paises

na CEE, oportunidade que aconteceu no governo francés de Georges Pompitou. Lembra-se

"' Graig, Paul and Birca, Gréinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 187.
2 Graig, Paul and Biirca, Grainne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 188.
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que Pompitou foi eleito com uma plataforma pré europeizacdo, assumindo uma postura
politica oposta em relacdo a seu antecessor, de Gaulle, especialmente no que se refere as
relagdes com o Reino Unido. A Cimeira de Haia, em dezembro de 1969, foi um momento
decisivo para o inicio dos entendimentos sobre a inclusdo dos novos Estados-membros."
Importante destacar que no comunicado final da Cimeira de Haia consta que € autorizado o
ingresso de novos membros a CEE na medida em que os paises candidatos aceitem os
Tratados e suas finalidades politicas, as decisdes tomadas desde a entrada em vigor dos

Tratados e as op¢Oes feitas em matéria de desenvolvimento.

Observe que além do acentuado controle de um Estado-membro sobre o processo de
adesdo de Estados candidatos, hda uma nota de acento em relacdo a preservacdo do
chamado acervo comunitdrio, por meio da exigéncia de comprometimento do Estado
candidato de que, ndo somente 0 acervo comunitario seria traduzido em seu préprio Direito
interno, mas também efetivamente implementado pelas instituicdes administrativas e

judiciais."

O Tratado de Adesdo foi assinado em 22 de janeiro de 1972, que foi considerado um
modelo para as recep¢Oes futuras. Foi assinalado um periodo entre abril de 1973 e julho de
1977 para uma progressiva reducdo das tarifas alfandegdrias e a adocdo da Tarifa Externa
Comum. Também foi determinado um periodo de transi¢do para a adogao das Politicas
Comunitarias para a Agricultura e para a participacao no orcamento comunitdrio. Detalhe
no que toca a politica externa do Reino Unido, foi sua ruptura com seu modelo de primazia

comercial com a Commonwealth."

Em 1 de janeiro de 1973, o Tratado de Adesao entrou em vigor e o Reino Unido, a Irlanda
e a Dinamarca tornaram-se membros da CEE. A Noruega nio ratificou o Tratado em razao
de consulta popular realizada entre seus cidaddos relativa a essa questdo. Apds, uma nova
solicitacdo de adesdo foi formulada pela Grécia. As tratativas comecaram em julho de

1976, o Tratado de Adesdo foi assinado em 28 de maio de 1979 e a Grécia tornou-se

" Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 12.

' Graig, Paul and Biirca, Grainne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 192.

"> Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 13.
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membro da Comunidade em 1 de janeiro de 1981."

Portugal e Espanha apresentaram pedidos de adesdo, sendo que, apds negociacdes, foram
assinados os respectivos Termos de Adesdo em Lisboa e Madrid, em 12 de junho de 1985.
Portugal e Espanha integraram a Comunidade em 1 de janeiro de 1986." O processo
politico interno de Portugal que o levou a adesdo a Unido Europeia € compreendido como
sendo uma consequéncia das profundas mudancas ocorridas nesse pafs na sequencia da
revolucdo de 25 de abril de 1974. Mudancas que alteraram, inclusive, a estratégia
portuguesa para sua representacdo geopolitica: houve uma ruptura com o modelo
colonizador, de um lado; e, por outro, Portugal conscientizava-se da sua condi¢do de pais
europeu — nao somente por sua situagdo geografica, mas, também, por suas caracteristicas

culturais e de geopolitica.'

Em janeiro de 1995, Austria, Finlandia e Suécia tornaram-se Estados-membros da UE. A
Noruega submeteu pedido de adesdo, mas assim como aconteceu na década de 1970, ndo
ratificou o Tratado de Adesdo em razdo de negativa advinda de seu processo interno de

consulta popular.”

Sintetizando as caracteristicas dessa primeira geragdo, afirma-se, parafraseando Christophe
Hillion, que o alargamento da CEE fundado no art. 237 do Tratado de Roma foi fortemente
marcado pelo dirigismo dos Estados-membros e também pelo dogma da preservacao do
acervo comunitdrio®, o qual poderia ser traduzido pelo entendimento de que qualquer
dificuldade prética envolvida na adogdo pelo novo membro do acervo comunitério deveria

ser resolvida por medidas transitérias e ndo incluidas no Tratado.*'

1.2. Segunda geracdo do alargamento da Unido Europeia.

'® Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 13.

"7 Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 15.

"® De Sousa, Fernando. Revista Brasileira de Politica Internacional. Portugal e a Unido Europeia. Disponivel
em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-73292000000200009& script=sci_arttext Acesso em:
18.5.2015.

' Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 14.

% Graig, Paul and Biirca, Grdinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 193.

21 Graig, Paul and Burca, Grdinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 192.
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A segunda geracdo do movimento de alargamento da Unido Europeia: do procedimento de
alargamento para a politica de alargamento. Essa fase € marcada por um vigoroso
envolvimento da Unido Europeia na preparacao dos Estados-membros candidatos a adesao.
Tal envolvimento acontece tanto no plano de elaboracdo normativa, quanto na assungdo de

um papel mais ativo das institui¢des da Unido Europeia no processo até a Adesdo.”

No plano de elaboracdo normativa, a Unido Europeia produziu, nesse periodo, as bases
normativas segundo as quais os novos processos de adesdo seriam conduzidos. Destaca-se
que esse processo foi incialmente concebido para normatizar os processos de adesdo dos
paises do Leste Europeu e da Europa Central. Entretanto, o quadro normativo produzido
nessa época serviu de base, também, para o alargamento europeu em dire¢do aos Balcas,

Turquia e, recentemente, Islandia.

Exemplo dessa produg¢do normativa foi o incremento das condicdes bdasicas para a
recepcdo da solicitacdo de adesdo. Além da aceitacdo do chamado acervo comunitario
(com o compromisso de sua implementacao), o Estado candidato passa a ter que preencher
as condi¢des que ficaram conhecidas como “critérios de Copenhagen,” estabelecidas pelo
Conselho Europeu no ano de 1993. Esses critérios, em suma, procuram certificar que os
candidatos atingiram: 1) estabilidade institucional que garanta a democracia, o Estado de
Direito e os Direitos Humanos com as respectivas protecoes as minorias; 2) a existéncia de
uma economia de mercado capaz de cooperar com a Unido Europeia; e 3) habilidade de
cumprir com seus deveres, como Estados-membros futuros, em relagdo aos objetivos da

Unifo politica, econdmica e monetaria.”

A outra caracteristica marcante dessa segunda geracdo do processo de alargamento da
Unido Europeia foi o envolvimento das institui¢des da UE nos processos até a assinatura
dos tratados de adesd@o. Em particular, a Comissao Europeia foi investida pelo Conselho

Europeu de poderes para monitorar o processo de adesdo, desde a defini¢do das estratégias

*? Graig, Paul and Biirca, Grdinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 193.
¥ Graig, Paul and Biirca, Grdinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 195.
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de acesso.*

Nessa geracdo do alargamento da UE os seguintes paises submeteram candidaturas as
condicao de Estados-membros da Unido Europeia: Bulgéria, Republica Tcheca, Hungria,
Polonia, Roménia, Eslovdquia, Eslovénia e das trés Republicas Balticas — Estonia, Letonia

e Lituania (anteriormente pertencentes a Unido Soviética).”

O Tratado de Adesado de 2003 estabeleceu a adesdo de 10 novos Estados-membros: Chipre,
Republica Tcheca, Estonia, Hungria, Letonia, Lituinia, Malta, Polonia, Eslovdquia e
Eslovénia, os quais tornaram-se membros a partir de 1 de maio de 2004. Ainda nesse
mesmo contexto geracional, foi assinado o Tratado de Adesdo de 2005, prevendo a adesao

da Bulgdria e da Roménia a partir de 1 de janeiro de 2007.

1.3. Terceira geragao do alargamento da Unido Europeia.

A terceira geracdo do processo de alargamento da Unido Europeia é marcada pelas
politicas de alargamento da Comissao Europeia de 2006, cujo documento que as suporta
foi publicado semanas antes da adesdo da Bulgédria e da Roménia. A ideia basica do
documento € a de apoiar os Estados candidatos durante o processo de adesdo, mas,
também, a de criar mecanismos para o financiamento de futuros alargamentos, de
direcionar as politicas de alargamento aos desafios desse processo e a de assegurar, a partir
da capacidade de integracdo da UE, as bases para a constru¢do de um consenso em torno

do alargamento. Esse documento, em suma, prescreve que rigor e justica devem governar a

politica e a metodologia de alargamento da UE.”

No plano metodoldgico, a principal inovacdo foi a insercdo da condicionante na fase de
negociacdo. Por meio desse mecanismo, o Conselho Europeu define benchmarks nas bases

da recomendagdo da Comissao Europeia, os quais devem ser atendidos pelo Estado

* Graig, Paul and Biirca, Grdinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 197.

» Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 22.

% Wyatt and Dashwood’s. European Union Law. 5th. Edition. London: Thomson, 2006. P. 23.

* Graig, Paul and Biirca, Grdinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 201.
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candidato para que seja aberta ou encerrada uma determinada fase na etapa de negociagao.
Tanto a definicdo dos benchmarks, quanto a decisdo quanto aos seus cumprimentos estao
sujeitos ao Conselho Europeu, cuja decisdo exige a unanimidade dos Estados-membros. A
racionalidade dessa medida é a de que o ritmo das negociacdes depende do ritmo das
reformas e a de que a negociacdo deve oferecer ao Estado candidato a oportunidade de
demonstrar sua habilidade de cumprir com as exigéncias de reformas exigidas pelo

Conselho (Estados-membros).”®

Ao mesmo passo, o compromisso dos Estados candidatos para com os fundamentos
principioldgicos da Unido Europeia (liberdade, democracia, respeito aos Direitos
Humanos, as liberdades fundamentais, o Estado de Direito) passou a estar sujeito a uma
monitoracdo constante, sendo, o seu desrespeito causa de suspensdo das negociacdes do
processo de adesdo. Como se vé€, as inovacdes corroboram com a preocupacao de rigor.
Mas, também, permitem que os Estados-candidatos consigam mensurar, de uma forma
mais segura, o €xito no processo de negociacdo: uma vez concluidas as etapas, o processo

deve prosseguir.”

Com relacdo a justica no tratamento do processo de adesdo, a UE, por meio de normativa
constante do Anexo I, das Estratégias de Alargamento de 2006, prevé que a Unido deve
nao somente se colocar na posi¢do de receber novos Estados, mas, também, o de assegurar

que a adesdo ndo signifique um prejuizo para a capacidade de integragdo da UE™.

Esse breve esboco historico, abordado pelo critério do processo de alargamento da Unido
Europeia, € instrumental para este texto porque fornece um elemento inicial para o estudo
mais delimitado que se pretende em torno do desenvolvimento da Liberdade Profissional

na UE: a situacdo do advogado europeu. Elemento inicial esse que € justificado na

*® Graig, Paul and Biirca, Gréinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 201.

* Graig, Paul and Biirca, Gréinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University
Press, 2011. P. 202.

% A capacidade de integragio da UE ¢ determinada pelo desenvolvimento das politicas e instituicdes da
Unido e pela transformacdo dos Estados candidatos em Estados-membros bem preparados. Reflete nas
condicdes que a UE apresenta de aceitar um novo membro em um determinado momento sem ultrajar suas
politicas estabelecidas nos Tratados (Graig, Paul and Birca, Grdinne de. The evolution of EU Law. Second
Edition. Oxford: Oxford University Press, 2011. P. 204).
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necessidade de se demonstrar que a Unido Europeia passa por diversos contextos culturais
durante seu processo de integracdo, sendo tais contextos interagidos com o Direito da
Unido Europeia (no caso, principalmente no que diz respeito a liberdade fundamental de

circulagdo de profissionais — trabalhador, servigos e estabelecimento).

Entretanto, por uma preocupagdo pragmatica com a compreensao e a coeréncia do texto (ja
que o critério do estudo histdrico realizado nao foi o da legislagdo originéria ou derivada

da Unido Europeia), segue um quadro sinéptico’’

sobre os principais documentos
normativos da Unido Europeia ao longo de sua historia (Tratados que alteraram o Tratado

de Constituicdo da CEE).

1) Tratado de Bruxelas, denominado "Tratado de Fusao" (1965). Este Tratado substitui os
trés Conselhos de Ministros (CEE, CECA e Euratom), por um lado, e as duas Comissdes
(CEE, Euratom) e a Alta Autoridade (CECA), por outro, por um Conselho tinico e uma
Comissao unica. Para além desta fusdo administrativa, verifica-se o estabelecimento de um

or¢camento de funcionamento unico.

2) Tratado que altera algumas disposicdes orcamentais (1970). Este Tratado substitui o
sistema de financiamento das Comunidades por contribuicdes dos Estados-Membros pelo
sistema dos recursos proprios. Institui igualmente um or¢camento unico para as

Comunidades.

3) Tratado que altera algumas disposicdes financeiras (1975). Este Tratado confere ao
Parlamento Europeu o direito de rejeitar o orcamento e de dar quitacdo a Comissao no que
respeita a sua execugdo. Institui igualmente um Tribunal de Contas uUnico para as trés
Comunidades, que constitui um organismo de controlo contabilistico e de gestdo

financeira.

4) Tratado sobre a Gronelandia (1984). Este Tratado pde termo a aplicacdo dos Tratados

do territorio da Gronelandia e estabelece relagGes especiais entre a Comunidade Europeia e

' Este quadro é uma reprodugdo na integra daquele constante no sitio: europa.eu. Disponivel em: <
http://europa.cu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_eec_pt.htm> Acesso em:
19.5.2015.
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esse territorio, tomando como base o regime aplicdvel aos territorios ultramarinos.

5) Acto Unico Europeu (1986). O Acto Unico Europeu constitui a primeira grande reforma
dos Tratados. Permite o alargamento dos casos de votacdo por maioria qualificada no
Conselho, o refor¢o do papel do Parlamento Europeu (procedimento de cooperacdo) e o
alargamento das competéncias comunitdrias. Introduz o objectivo de realizacdo do
mercado interno até 1992.

6) Tratado sobre a Unido Europeia, designado por "Tratado de Maastricht"(1992). O
Tratado de Maastricht congrega numa s6 entidade, a Unido Europeia, as trés Comunidades
(Euratom, CECA, CEE) e as cooperacdes politicas institucionalizadas nos dominios da
politica externa, da defesa, da policia e da justica. A CEE passa a designar-se por CE.
Além disso, este tratado cria a Unido Econdmica e Monetdria, institui novas politicas
comunitdrias (educagdo, cultura) e alarga as competéncias do Parlamento Europeu

(procedimento de co-decisao).

7T)Tratado de Amesterddo (1997). O Tratado de Amesterddio permite alargar as
competéncias da Unido mediante a criagdo de uma politica comunitdria de emprego, a
comunitarizacdo de uma parte das matérias que eram anteriormente da competéncia da
cooperacdo no dominio da justica e dos assuntos internos, as medidas destinadas a
aproximar a Unido dos seus cidaddos e a possibilidade de formas de cooperacdo mais
estreitas entre alguns Estados-Membros (cooperacdes refor¢adas). Alarga, por outro lado, o
procedimento de co-decisdo, bem como a votacdo por maioria qualificada, e procede a

simplificacdo e a uma nova numeragao dos artigos dos Tratados.

8) Tratado de Nice (2001). O Tratado de Nice estd essencialmente consagrado as questoes
que ficaram por resolver em Amesterddo, ou seja, aos problemas institucionais ligados ao
alargamento que nao foram solucionados em 1997. Trata-se da composi¢ao da Comissao,
da ponderacao dos votos no Conselho e do alargamento dos casos de votagdo por maioria
qualificada. Simplifica igualmente o recurso ao procedimento de cooperacdo reforcada e

torna mais eficaz o sistema jurisdicional.

9) Tratado de Lisboa (2007). O Tratado de Lisboa implementa amplas reformas. Acaba
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com a Comunidade Europeia, elimina a antiga arquitectura da UE e efectua uma nova
reparticao das competéncias entre a UE e os Estados-Membros. O modo de funcionamento
das instituicdes europeias € o processo de decisdo sao igualmente sujeitos a modificacoes.
O objectivo € melhorar a tomada de decisdes numa Unido alargada a 27 Estados-Membros.
O Tratado de Lisboa vem ainda introduzir reformas em varias politicas internas e externas
da UE. Permite, nomeadamente, que as instituicdes legislem e tomem medidas em novos

dominios politicos.
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Capitulo 2 — A construcdo de uma narrativa sobre os fundamentos da Liberdade de

Circulacao Profissional no Direito da Unido Europeia.

Este Capitulo, como ja explicado na Introducdo do trabalho, sera dedicado a narrar o
processo de constru¢do do Direito da Unido em torno da Liberdade de Circulacdo de
Pessoas, desde seu fundamento histérico (conectado a estratégia dos Estados fundadores de
utilizar o argumento econdmico relacionado ao Mercado Comum para possibilitar a
cooperacdo) até a solidificacdo da Liberdade de Circulacio de Pessoas fundada no ideal de

cidadania Europeia.

2.1 - O fundamento histdrico da categorizagao da liberdade de circulagdo de
pessoas em sentido lato, justificando o eixo interpretativo do Tratado da Unido Europeia e

do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia sobre a circulagdo dos profissionais.

Os Estados-membros implantaram a Comunidade Econdmica Europeia com o objetivo de

esforco de integracdo, por meio da construcdo do mercado comum®, o que, segundo os

32 Os contornos iniciais do Mercado Comum foram apresentados no Relatério de 21.4.1956, formulado pelo
Comité Spaak (Comité Intergovernamental criado na cimeira de Messina de Junho de 1955, a margem da
reunido do Conselho Especial de Ministros da CECA), no qual é caracterizado pela fusdo dos mercados
separados, que abrangeria a livre circula¢do dos fatores de producdo aliada ao estabelecimento de condic¢des
normais de concorréncia e desenvolvimento harmonioso do conjunto das economias pela supressdo dos
obstdculos as trocas, a comunitarizacdo dos recursos existentes e pela criacdo de recursos novos. O Ato
Unico Europeu (AUE), de 17.2.1986, reformulou o objetivo primacial da integra¢do econdmica, introduzindo
o conceito de Mercado Interno ou Mercado Unico. Em doutrina, hd posi¢des que afastam os dois conceitos,
contendo o primeiro o objetivo de livre circulagdo dos fatores de producdo e o segundo incluindo o
afastamento de barreiras alfandegdrias e nio alfandegdrias. (Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido —
Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 525-527).
O Tribunal de Justica, em decisdo datada de 5.5.1982, portanto anterior a inovagdo legislativa do AUE, em
referéncia nesta nota de rodapé, deu significado mais amplo ao conceito de Mercado Comum para além do
espaco de livre circulacio de fatores de produg¢do, associando ao objetivo de progresso no estabelecimento do
Mercado Comum Europeu, os incentivos para o crescimento do comércio entre os Estados-membros. Essa
sua atribuicdo de significado ao Mercado Comum foi o fundamento de sua decisdo que estabeleceu que: um
obstdculo importante a livre circulagdo de bens e pessoas resultou do facto de que produtos, sobre os quais
jd tinha incidido o IVA num Estado-Membro, voltaram a ser submetidos a totalidade de tal imposto ao serem
importados noutro Estado-Membro. Veja, no que respeita ao assunto aqui tratado, essa decisdo € relevante
porque levou para o conceito de Mercado Comum a ideia de inexisténcia de barreiras ndo alfandegarias,
nesse caso, um possivel efeito parafiscal do tributo IVA. Fonte: Euro-Lex. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31986Y0121(01)&from=EN> Acesso em:
1.12.2014. O Tratado de Maastrich, de 7.2.1992, estabeleceu, por seu turno, em seu artigo B, como um dos
objetivos da Unido, dentre outros, o estabelecimento de uma Unido Econdmica e monetdria. Na atualidade, o
Tratado de Lisboa de 13.12.2007 prevé em seu art. 3, niimeros 3 e 4, respectivamente, o estabelecimento do
Mercado Comum e a Unido Econémica e Monetdria, enquanto que o Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia faz tal prescricdo em seu art. 4. Percebe-se, assim, que na contemporaneidade, sdo objetivos da
Unido Europeia os modelos Unido Aduaneira, Mercado Comum/Interno e Unido Econdmica e Monetéria, o
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fundamentos do Tratado de Roma, implicou na realizacio e no reconhecimento da

liberdade de circulagdo de todos os fatores de produgdo.

Esse objetivo foi traduzido normativamente por meio das chamadas quatro liberdades
fundamentais da Unido Europeia: a livre circulacdo de mercadorias, a livre circulacdo de
pessoas, a livre circulacdo de servigos e a livre circulagdo de capitais. Anténio Goucha
Soares > assevera que a normatizacdo europeia inovou ao prever quatro liberdades
fundamentais, como expressao da relevancia dos fatores de producio na ordem capitalista,
em relacdo a teoria econOmica cldssica, que trabalhava com trés fatores de producdo

(mercadorias, mao-de-obra e capitais).

Justifica essa inovacdo a partir de diferengas historicas presentes entre 0 momento da
elaboracdo das teorias classicas da economia e da construcdo do Tratado de Roma: por um
lado, os servicos ndo tinham a relevancia para a economia cldssica que apresentam no atual
estdgio da economia capitalista. Por outro, as circunstancias (desenvolvimento tecnoldgico
em especial) presentes na época da edicdo do Tratado de Roma — ano de 1957 - exigiam o

deslocamento de pessoas para que os servicos fossem prestados. **

Essa justificativa circunstancial serve, também, para justificar o porqué da liberdade de
livre circulacdo de servigos estar geneticamente ligada a liberdade de livre circulagdo de

pessoas, o que acaba permitindo, por razdes de compreensdo, a categorizacdo das

que engloba as ultimas trés das cinco fases de integragdo econdmica explicadas pelo modelo de integracdo
europeia formulado em 1961 por Bela Balassa, Professor de Economia e nacional da Hungria. (Disponivel
em: <http://store.ectap.ro/articole/784.pdf > Acesso em: 1.12.2014).

3 Soares, Anténio Goucha. A Livre Circulagdio de Pessoas na Europa Comunitiria - alargamento
jurisprudencial do conceito. Traducdo de Teresa Curvelo. Lisboa: Editorial Fragmentos, 1990. P. 15-17.

** Houve uma mudanga substancial na forma em que servigos sdo produzidos e colocados em circulagio em
relacdo ao tempo da edi¢do do Tratado de Roma. Hoje, os servicos estdo mais préximos das mercadorias do
que naquela época. A producdo e a circulagdo de servicos sofreram alteracdes substanciais em relacdo a
década de 1950, época da concepcdo dos fundamentos do Tratado de Roma. As investigacdes em matéria de
Estratégia e Tecnologia enfatizam o papel da tecnologia na transformacdo dos servigos. Mais
especificamente, justificando a revolucdo nos servigos a partir da tecnologia. Uday Karmakar, professor de
Estratégia e Tecnologia na Universidade da California, explica que a tecnologia proporciona a criacdo de
uma linha de produ¢do de informagdo, usando processos andlogos a linha de produ¢do de mercadorias na
inddstria. Servicos podem ser empacotados, produzidos por encomenda, estocados, enviados, etc...
(Karmakar,  Uday. Will you survive the servisse revolution? Disponivel em:
<http://www?2 nsysu.edu.tw/BIT/Will%20Y ou%20Survive%20the %20Services%20Revolution.pdf > Acesso
em: 1.2.2015). Esses estudos acabam por evidenciar uma caracteristica dos servicos na atualidade, a que
dispensa, em muitos casos, o deslocamento de pessoas.
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liberdades fundamentais em: liberdade de circulacio de pessoas em sentido lato,
englobando a circulagdo de pessoas (em sentido estrito), a circulacdo de servicos e o
estabelecimento; a livre circulagcdo de mercadorias; e a livre circulacdo de capitais. Essa
compreensao mostra-se importante para o estudo presente porque afasta alguma
incoeréncia que poderia ocorrer acaso fosse adotado um outro viés interpretativo, por
exemplo, um derivado de uma abordagem econdOmica atual que associasse a livre
circulagdo de servicos a livre circulacdo de mercadorias. Portanto, o objeto de estudo dessa
investigacdo — o exercicio da advocacia na Unido Europeia por cidadao europeu em
Estados-membros diferentes daqueles de sua origem - serd compreendido por meio da

liberdade de circulacdo de pessoas e ndo da circulacdo de mercadorias.

A categoria da livre circulacdo de pessoas em sentido lato € a liberdade fundamental da
Unido Europeia associada ao exercicio das atividades profissionais, que € regulada por
normas especificas no Livro IV, do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, sendo
suas subcategorias reguladas pelos seguintes capitulos: as atividades assalariadas reguladas
no Capitulo 1 (Os Trabalhadores); as atividades independentes reguladas no Capitulo 2
(Direito de estabelecimento) e no Capitulo 3 (Os servigos). Como serd detalhado nesse

trabalho, a atividade de advocacia serd estudada como atividade independente.*

Essa abordagem categorizada da liberdade de circulagdo de pessoas em sentido lato, que
aproxima para fins interpretativos as liberdades de circulacdo de pessoas em sentido
estreito, de circulacdo de servigos e de estabelecimento, encontra respaldo histérico no
caso que tomou notoriedade como “Caso Wielren”, em funcdo do sobrenome de uma das
partes envolvidas - Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie. O Arrondissementsrechbank
Utrecht apresentou, nos termos do artigo 177.° do Tratado da Comunidade Econdmica
Europeia (Tratado CEE), diversas questdes relativas a interpretacio dos artigos 7.°,
primeiro pardgrafo, 48.° e 59.°, primeiro pardgrafo, do Tratado CEE, na época em vigor,

bem como do Regulamento n.° 1612/68 do Conselho, de 25 de Outubro de 1968 (JO L

¥ Soares, Anténio Goucha. A Livre Circulagdio de Pessoas na Europa Comunitdria - alargamento
jurisprudencial do conceito. Traducdo de Teresa Curvelo. Lisboa: Editorial Fragmentos, 1990. P. 19.
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257, p. 2), relativo a livre circulacdo de trabalhadores na Comunidade Econdmica

Europeia.*

O Tribunal de Justica - analisando a questdo envolvendo a possibilidade ou ndo de
aplicagdo das normas do Tratado CEE e, consequentemente, das normas proibitivas de
discriminacdo em fun¢do da nacionalidade fundadas na liberdade de circulagdo de pessoas
em sentido largo, as atividades desportivas — estabeleceu que o critério para definir acerca
da vinculagdo da atividade em questdo ao Tratado CEE € o econdmico. Ou seja, atividades
econdmicas realizadas por meio da circulacido de nacionais oriundos de Estados Membros
da Unido Europeia (Comunidade Econdmica Europeia na época do julgamento) em
territorio da Unido estdo vinculadas pelo tratado e por suas normas proibitivas de
discriminacdo. Mas ndo € somente essa prescricdo que o faz relevante. Além dessa,

estabeleceu que:

o

(...) As actividades referidas no artigo 59 ndo se
diferenciam, pela sua natureza, das referidas no artigo 48.°
mas apenas pela circunstancia de serem exercidas fora das
relagoes estabelecidas por um contrato de trabalho.
Esta unica diferenca ndo pode justificar uma interpretacdo
mais restritiva do ambito de aplicacdo da liberdade que se
pretende assegurar.
O art. 59, do Tratado de Roma (Tratado da CEE), regulava os servigos, enquanto que o art.
48, desse Tratado, regulava o trabalho. Logo, essa transcricdo da decisdo do Tribunal de
Justica permite a seguinte inferéncia: as normas proibitivas da discriminacdo do
trabalhador em funcdo da nacionalidade aplicam-se também aos prestadores de servicos

porque a unica diferenca existente entre essas duas subcategorias da liberdade de

circulag@o de pessoas € a forma juridica adotada e ndo o seu contetido material.

Por fim, cabe informar que a circulagdo de servigcos implica tanto na circulagdo
transfronteirica do agente econdmico prestador do servigo para o Estado-membro da

situacdo do receptor dessa prestagdo, quanto na circulagdo do receptor da prestagdo para o

36 Euro-Lex, Acesso em: <http://eur-lex .europa.cu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61974CJ0036&from=EN> Acesso em: 26.3.2015.
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Estado-membro da situag¢io do prestador’’. Nesse sentido, a decisdo do Tribunal de Justica

sobre o caso Luisi e Carbone, estabelecendo que:

(...) It follows that the freedom to provide services includes
the freedom, for the recipients of services, to go to another
Member State in order to receive a service there, without
being obstructed by restrictions, even in relation to payments
and that tourists, persons receiving medical treatment and
persons travelling for the purpose of education or business
are to be regarded as recipients of services.”

2.2 - O contexto evolutivo do principio da ndo discriminacdo em funcdo da

Liberdade de Circulacio Profissional.

Uma definicdo ampla para o principio geral da ndo discriminacdo ou da igualdade de
tratamento (que, segundo o Tribunal de Justica, "sdo simplesmente dois nomes para um
unico principio geral do Direito da Unido”), pode ser a de norma prescritiva que proibe
tanto o tratamento de situacdes semelhantes de maneira diferente e tratamento de situacoes
diferentes na mesma maneira a menos que existam razdes objetivas para tal tratamento.”
Essa ideia sobre o principio da ndo discriminacdo, apesar de simples, interessa porque
direcionada as duas formas de comportamentos discriminatorios: 1) o tratamento desigual

diante de situagdes equivalentes; e 2) e o tratamento igual diante de situagdes desiguais.

Apenas um tipo de discriminacdo € proibida em todas as dreas do Direito da Unido: a
discriminacdo em razdo da nacionalidade de um Estado-membro da Unido Europeia. Essa

proibi¢cdo pode ser encontrada tanto no nivel do Tratado da Unido Europeia (em particular

7 Sobre esse assunto, ou seja o deslocamento transfronteirico do receptor dos servigos na entio Comunidade
Europeia, ver norma legislada constante do art. 1., da Diretiva n. 73/148/CEE, cujo teor segue transcrito: Os
Estados-membros suprimirdo, nas condi¢des previstas na presente directiva, as restri¢ées a deslocagcdo e a
permanéncia: (...) b) Dos nacionais dos Estados-membros que desejem deslocar-se a outro Estado-Membro
na qualidade de destinatdrios de uma prestacdo de servigos.

3 (...) Daf resulta que: 1) a liberdade de prestagdo de servigos inclui também a liberdade para os destinatérios
de servigos de se deslocarem para outro Estado-Membro, a fim de se beneficiarem de um servico, sem serem
afetados por restri¢cdes; 2) que turistas, pessoas que recebem tratamento médico e as pessoas que viajam para
fins de educag@o ou de negécios devem ser considerados destinatdrios de servicos. In Joined Cases 286/82
and 26/83. Disponivel em: < http://eur-lex .europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61982CJ0286&from=EN> Acesso em: 5.4.2015.

¥ In Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Relatério elaborado por Christa Tobler,
sob autorizacdo do European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, 2008. P. 20.
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no Art. 12*°, que se aplica em todas as reas do Direito da Unido em que ndo h4 disposi¢do
especifica sobre a discriminacdo em razdo da nacionalidade), bem como em numerosos
regulamentos e diretivas, que visam a consubstanciar as disposi¢des do Tratado (incluindo,
por exemplo, o Regulamento 1612/68 e Regulamento 1408/71 do Conselho, ambos
relacionados com a livre circulagdo de pessoas). Releva salientar que a Diretiva
2003/109/EC45 prescreve que, aos nacionais de paises terceiros, sendo residentes de longa
duracdo de Estados-membros, estende-se a proibicdo de discriminacdo em razdo da

nacionalidade em dominios especificos."

Em virtude da importancia da constru¢cdo de mecanismos juridicos do Direito da Unido
buscando tanto a normatizagdo da proibi¢do do tratamento discriminatorio, quanto a sua
eficécia, ndo s6 para o enfrentamento do problema estudado neste trabalho, mas, também,
em fungdo de possibilitar a préopria integracdo da Unido, nos subitens a seguir, sera feita
uma breve reconstrucdo do seu caminho historico, passando pela assimilacdo desse valor

cultural pelo Direito Europeu e indo até a sua consolidagdo no Tratado de Lisboa.

1. Evolucao historica 1 - De uma Europa fundada no mercado comum
a uma Europa fundada na cidadania europeia: seus reflexos na

liberdade de circulacdo de pessoas.

Como pode ser percebido pela leitura do tdpico anterior, a liberdade associada a livre
circulagdo de pessoas € inserida no Direito da entdo Comunidade Econdmica Europeia
como instrumento necessdrio ao funcionamento do mercado comum. O homem que ¢é
tomado em consideragdo a fim de lhe atribuir liberdade de circula¢do, como explica o Prof.
Rui de Moura Ramos*, é o homo economicus e nio o homem, pessoa integral, pessoa

humana, a que as ordens juridicas (internas e internacional) atribuem direitos e impdem

“(...)) No ambito de aplicacdo do presente Tratado, e sem prejuizo das suas disposicées especiais, €
proibida toda e qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade.

*!'In Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Relatério elaborado por Christa Tobler,
sob autorizacdo do European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, 2008. P. 18.

*> Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Les nouveaux aspects de la libre circulation des personnes. Vers une
citoyenneté européenne — Rapport général. Associacdo Portuguesa de Direito Europeu XV Congres FIDE,
Lisboa, P. 225, citado por Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histdria, Direito, Cidadania,
Mercado Interno e Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 556.
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obrigacdes.”

Ou de outro modo, a liberdade de circulacdo de pessoas, durante as décadas de 1950 até
meados da década de 1980, foi compreendida como um meio necessario para ser atingida a
liberdade econdmica, sendo essa ultima importante do ponto de vista estratégico para uma
Europa que pretendia a paz e a interdependéncia entre seus povos. A pessoa visada pela
norma comunitdria era a pessoa economicamente relevante, que corroborasse para o
projeto econdmico europeu (mercado comum, depois mercado interno), trabalhando,

prestando servigcos, ou sendo destinatdria de uma qualquer prestagio de servigos.*

Essa instrumentalidade da liberdade da circulacdo de pessoas direcionada ao
funcionamento do projeto europeu € facilmente percebida pelo tipo de argumento utilizado
para justificar sua historicidade, como se 1€ em pardgrafos anteriores: a subcategoria da
livre circulacdo de pessoas (ou a circulagdao de pessoas em sentido estreito) foi pensada
para possibilitar a prestagdo de servicos transfronteiricos em uma época histérica em que o

deslocamento humano era necessario para a realizacdo da atividade.

Entretanto, uma mudanca de direcdo rumo a uma Europa do cidaddao pode ser sentida,
principalmente, a partir dos seguintes fatos politicos: em 14 de fevereiro de 1984, o
Parlamento Europeu aprova o projeto Spinelli de tratado relativo ao estabelecimento da
UE, que previa a criagdo da cidadania europeia; Nos dias 25 e 26 de junho de 1984, o
Conselho Europeu de Fontainebleau cria um comit€é ad hoc, presidido por Pietro
Adonnino, para preparar acoes que promovam uma “Europa dos Cidaddos”; em 20 de
junho de 1985, o relatério do comité ad hoc “Europa dos Cidadaos” propde a atribuicao de
novos direitos politicos e medidas para promover a identificacdo dos cidaddaos com o
projeto europeu, como a utilizagdo de simbolos comuns, como a bandeira ou o hino; em 7
de fevereiro de 1992, é assinado o Tratado de Maastricht que institui a UE e cria a

cidadania europeia; em 2 de outubro de 1997, € assinado o Tratado de Amsterddao, que

* Como adverte Gorjao, o tema cidadania constitui um desafio novo as concepgdes tradicionais, pois toda a
moderna construcdo de espacos de cidadanias multiplas vem questionar conceitos e quadros sociais e
normativos bem estabelecidos (Gorjdo-Henrique, Miguel. Cidadania e Integracdo. Temas de Integracdo.
Coimbra: Almedina, 1999. P. 66).

* Gorjdo-Henrique, Miguel. Direito da Unidio — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 557.
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refora a protegdo dos direitos fundamentais® e introduz o direito de acesso aos
documentos das Institui¢des; nos dias compreendidos entre 7 e 11 de dezembro de 2000,
inclusive, € proclamada a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia no Conselho
Europeu de Nice; em 13 de dezembro de 2007, € assinado o Tratado de Lisboa, que refor¢a

a “BEuropa dos Cidaddos”.*

A importancia desses fatos politicos na constru¢do de uma Europa fundada na cidadania
pode ser sintetizada, primeiramente, na relagdo entre o politico e o juridico,” aqui
encarnada na normatizacao do Tratado de Lisboa, que introduziu na parte II, do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), agora intitulada “Nao discriminacdo e
cidadania da Unido”, norma de aplicacdo geral na interpretacdo dos Tratados da Unido,
prescrevendo que: (...) No dmbito de aplicacdo dos Tratados, e sem prejuizo das suas
disposigcoes especiais, ¢ proibida toda e qualquer discriminacdo em razdo da

nacionalidade.

Indo um pouco mais a frente, interessa a analise da relacdo entre o juridico e a cultura —
aqui a pergunta é em que medida o Direito influencia a cultura e recebe influencia desta e
mais especificamente, em que medida o Direito da Unido influencia e € influenciado pelas
relacdes culturais dos Europeus, em especifico em suas relacdes de nacionalidade e de
supranacionalidade. A resposta € influenciada pela ideia ou modelo de Patrick Devlin,

segundo a qual:

Society means a community of ideas; without shared ideas on
politics, morals, and ethics no society can exist.... If men and
women try to create a society in which there is no
fundamental agreement about good and evil they will fail; if,

* Sublinha-se, no entanto, que o Tribunal de Justica acertou o passo com a tradi¢do humanista dos Estados-
membros e passou a defender a relevancia juridical dos direitos fundamentais como principios gerais de
direito (Duarte, Maria Luisa. O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias como Orgdo de Justica
Internacional. Temas de Integracdo. V. 4. N. 8. Coimbra: Almedina, 1999. P. 35).

% Sousa, Constanga Urbano de. Uma FEuropa dos Cidaddos? Disponivel em:
<http://janusonline.pt/popups2013/2013_3 3 15.pdf> Acesso em: 2.4.2015.

Y(...) A relagcdo entre direito e politica, no ambito do Estado, estd marcada, de forma indelével, pelo
fenémeno da positivacdo do direito, que revela o processo evolutivo por meio do qual o direito passou de
uma validade tradicional ou transcendental (instituicdo divina/ordem racional do universo) para uma
validade decisionista. (Marona, Marjorie Corréa. Estado, Direito e Politica. Disponivel em:
http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/23870/estado-direito-e-politica Acesso em 4.4.2105.
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having based it on common agreement, the agreement goes,
the society will disintegrate. For society is not something that
is kept together physically; it is held by the invisible bonds of
common thought...”
Esse modelo de relacdo entre o Direito e a cultura é difundido nos sistemas legais
contemporaneos, segundo observa Robert Post, dizendo sobre isso que o Direito deve ser
usado para fazer cumprir as normas culturais de uma determinada sociedade. * No
contexto do problema aqui versado (a passagem de uma Europa fundada no mercado
comum/interno para uma Europa fundada na cidadania; a funcdo/espago da liberdade de
circulagdo de pessoas; € o sujeito tutelado por essa liberdade) esse modelo pode ajudar na

racionalizacdo de alguns fatos recentes da histdria da Unido Europeia.

No caso Luisi e Carbone, ja referenciado no corpo deste trabalho, o Tribunal de Justica
parece, indiretamente, reconhecer que pessoas nacionais da entdo Comunidade Europeia,
que ndo participavam economicamente no projeto do mercado comum europeu, poderiam
ser beneficiadas pela liberdade de circulacdo (no caso especifico, o turista ou o paciente em
tratamento de satide).” A época da decisdo é importante nesse caso (data do ano de 1984),
ja que é anterior ao Ato Unico Europeu. Assim, a deciso parece indicar que o Tribunal de
Justica reconheceu valores comunitérios, ainda ndo positivados, em direc@o a afirmacgdo de

uma nacionalidade europeia.

Outro fato histdrico importante para a confirmacao dessa hipdtese (tratada neste tépico),
foi o processo de constru¢do da supranacionalidade europeia. Um caminho que tem seu

inicio com a resisténcia as formas de dupla nacionalidade ou de plurinacionalidade, fruto

* Sociedade significa uma comunidade de ideias; sem o compartilhamento de ideias sobre politica, moral e
ética, nenhuma sociedade pode existir .... Se homens e mulheres tentam criar uma sociedade na qual ndo ha
acordo fundamental sobre o bem e o mal, eles irdo falhar; se, tendo como base um acordo comum, € se esse
acordo € perdido, a sociedade vai se desintegrar. Sociedade ndo é algo que é mantido junto fisicamente; é
mantida por lagos invisiveis de pensamento comum (Devlin, Patrick. The Enforcement of Morals. Citado por
Robert Post, em Post, Robert. Law and Cultural Conflict. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1179&context=fss_papers> Acesso em
6.4.2105.

9 em Post, Robert. Law and Cultural Conflict. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1179&context=fss_papers> Acesso em
6.4.2105.

% Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 558.
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do entendimento de determinados tedricos modernos®' sobre a natureza da nacionalidade e
de seu vinculo com o Estado soberano.’” Segundo essa compreensdo, o cardter total e
exclusivo do poder exercido pelo soberano sobre seus siuditos impedia a partilha de
lealdades em que a dupla nacionalidade se analisaria. Note-se que o efeito pritico dessa
concepgao, neste caso o dogma do vinculo tnico de nacionalidade, perdurou mesmo apés

as rupturas com os modelos politicos promovidas pela Revolucdo Francesa.”

Tais resisténcias, no entanto, cedem em fungdo, principalmente, da mobilidade
transfronteirica de pessoas proporcionada pela frouxidao nas barreiras fisicas, juridicas e
tecnoldgicas, sentidas com maior intensidade no século passado. O instituto da
nacionalidade foi desafiado a reconhecer uma realidade em que pessoas se inserem em
mais de uma cultura nacional, o que significou: 1) em politica, consta-se que a criagcdo de
espacos integrados ganhou lugar forcando a flexibiliza¢do do conceito rigido de soberania.
2) No Direito, o dogma da cidadania exclusiva perde espago em fun¢do do reconhecimento
de que as pessoas sdo o cimento que unem esses novos espagos. A Comunidade Europeia e
a Unido Europeia sdo os casos mais avangados desse processo e revelam o problema: como

tratar as pessoas, agora, culturalmente integradas em espagos transfronteirigos?”*

No plano nacional, a dupla nacionalidade ganha espaco, com a amenizacdo dos
mecanismos nacionais que visavam a evitar as situagdes de plurinacionalidade (como a
exclusdo da nacionalidade originéria do individuo que adquirisse nova nacionalidade). Ja

no plano supranacional, Europeu, é importante a aprovacdo da Convenc¢do Europeia sobre

' Rui de Moura Ramos faz referéncia expressa a Jean Bodin e 2 Thomas Hobbes, utilizando como fontes
literdrias os autores Rheinold Zippelius e Martim Eduardo Corte Real de Albuquerque.

32 Tal como observou Max Weber, em termos que se tornaram cldssicos, o Estado-Nagdo construiu-se para
garantir a seguranca de todos no interior do seu territério, constituindo o controlo das fronteiras que erigiu
simultaneamente uma barreira contra as ameacas e 0s perigos exteriores e um simbolo da soberania interna;
cf. Emmanuelle Dardenne, “Immigration et asile: des nouvelles competences pour la Communaute?” in
Mario Telo e Paul Magnette, De Maastricht a Amsterdam. L’Europe et son nouveau traite, Bruxelas, 1998, p.
163. Citacdo indireta por meio de Picarra, Nuno. A POLITICA DE FRONTEIRAS DA UNIAO EUROPEIA.
Do arranque adiado a centralidade progressiva. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e
Cunha : assuntos europeus e integracdo econdmica / [organizacdo de] Jorge Miranda... [et al.]. - Coimbra :
Almedina, 2010. V. 1. P.937-965.

>3 Nacionalidade, Plurinacionalidade e Supranacionalidade na Unido Europeia e na Comunidade dos Paises
de Lingua Portuguesa, de Rui de Manuel de Moura Ramos, publicado no Boletim da Faculdade de Direito,
Volume Comemorativo, em 2003.

> Nacionalidade, Plurinacionalidade e Supranacionalidade na Unido Europeia e Na Comunidade dos Paises
de Lingua Portuguesa, de Rui de Manuel de Moura Ramos, publicado no Boletim da Faculdade de Direito,
Volume Comemorativo, em 2003.
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a nacionalidade, no ano de 1997.”

Em virtude dessa tendéncia, o Prof. Rui de Moura Ramos esclarece que a dupla
nacionalidade deixou de ser considerada uma patologia, tendo sua aceitagdo tornado-se
praticamente pacifica no ambito de uma consideragao funcional do instituto que modela o
seu regime em torno da fungdo de integrar a populacdo residente no todo nacional. Esse
movimento € inserido aqui porque ajuda a demonstrar a hipétese segundo a qual o Direito
vem reconhecendo uma tendéncia que €, antes de tudo, cultural: a flexibilizacdo da ideia de
nacionalidade vinculada ao poder soberano do Estado, em sua acep¢do moderna, para a
constru¢do de novas categorias de nacionalidade (que é abstraido de sua acepg¢do
tradicional para inserir o direito de ter direitos no ambiente comunitdrio). No desabrochar
de todo esse movimento, ganham notas as ideias de supranacionalidade ou cidadania
europeia, definidas por Frederico de Castro, aqui citado por meio de Rui de Moura Ramos,
como as que conferem, a partir de um estatuto juridico comum, um feixe de direitos e de
deveres proprios, a todos os individuos que tenham a nacionalidade de um conjunto de
Estados que a si proprios se consideram como formando uma comunidade, ou ainda
aqueles que a esta comunidade ou aos seus Estados membros se encontram ligados por um

vinculo particular.’®

Esse vinculo de supranacionalidade foi, primeiramente, positivado no Direito originario da
Unido Europeia por meio do Tratado de Maastricht’, o qual atribuiu a todos os cidaddos da
Unido (pessoas que possuem a nacionalidade de um Estado-membro) um conjunto de

direitos e deveres que complementam a cidadania nacional e que resultam da existéncia da

% Nacionalidade, Plurinacionalidade e Supranacionalidade na Unido Europeia e Na Comunidade dos Paises
de Lingua Portuguesa, de Rui de Manuel de Moura Ramos, publicado no Boletim da Faculdade de Direito,
Volume Comemorativo, em 2003.

% Um estudo aprofundado sobre o tema pode ser feito a partir da leitura da obra Nacionalidade,
Plurinacionalidade e Supranacionalidade na Unido Europeia e Na Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa, de Rui de Manuel de Moura Ramos, publicado no Boletim da Faculdade de Direito, Volume
Comemorativo, em 2003.

" Em 1993, nacionais da UE foram designados cidadaos da UE pela entrada em vigor de mudancas no
Tratado da CEE. Conquanto esta mudanca tivesse pouco efeito imediato sobre os direitos dos nacionais da
UE, ao longo dos vinte anos decorridos desde sua introduqdo tornou- se uma peca central de seus direitos
ao movimento e a residencia. (Guild, Elspeth. Quem é o Imigrante? O Direito Europeu e a Categorizagdo das
Pessoas na Unido Europeia. Artigo recebido em 11 de junho de 2011 e aprovado para publicacao em 25 de
julho de 2011. Traduzido por Paulo Henrique de Oliveira Chamon. Disponivel em:
www.scielo.br/pdf/cint/v33n1/v33n1a02.pdf Acesso em: 12.4.2015).
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Unido.”® Percebe-se, portanto, neste espaco, que o Direito da Unido absorve valores
(morais, politicos e éticos) da cultura europeia contemporanea, conferindo a efetividade do
Direito a tais valores culturais (algcados a posi¢do de normas juridicas), o que sugere a
confirmacdo da hipdtese descrita no modelo de Patrick Devlin mencionado em linhas
anteriores deste topico. O termo “sugere” foi utilizado aqui porque, para uma confirmacao
peremptoria dessa hipdtese, seria necessaria uma pesquisa mais ampla (possivelmente
situada em um programa de doutoramento) que verificasse o sentido do fluxo dos valores e
da absorcdo pelo Direito (se de baixo para cima, ou seja da comunidade cultural para a
esfera do Direito, ou se de cima para baixo, ou seja do Direito da Unido para a comunidade

cultural).

ii. Evolucdo histérica 2 — de um principio da ndo discriminacdo em
funcdo da nacionalidade vinculado a mobilidade profissional
transfronteirica a um principio da ndo discrimina¢do em funcdo da
nacionalidade em razdo do local de aquisi¢do das qualificacdes

profissionais.

A evolucdo do quadro mental europeu (parafraseando Rui de Moura Ramos), ou seja, a
mudanga na cultura europeia (valores morais, éticos e politicos) causada pelos movimentos
integracionistas, pode ser sentida, também, em um outro aspecto: a evolucdo na amplitude

de aplicacao do principio da ndo discriminacido em func@o da nacionalidade.

Esse traco especifico da constru¢do do Direito da Unido Europeia sera descrito por meio

do estudo de dois casos decididos pelo Tribunal de Justica: casos Knoors e Broekmeulen.

¥ Esses direitos incluem o de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-membros, sem
prejuizo das limitagées e condicées previstas no Tratado e nas disposicdes adotadas em sua aplicagdo, o de,
quando residente num Estado-Membro que ndo seja o da sua nacionalidade, eleger ou ser eleito, quer nas
eleicoes municipais quer nas elei¢cées para o Parlamento Europeu, no Estado-Membro de residéncia, nas
mesmas condigoes que os nacionais deste Estado, o de beneficiar, no territorio de paises terceiros em que o
Estado-Membro de que é nacional ndo se encontre representado, de protecdo por parte das autoridades
diplomdticas e consulares de qualquer Estado-Membro nas mesmas condigbes que os nacionais desse
Estado e o de exercer quer o direito de peticdo ao Parlamento Europeu, quer o de se dirigir ao Provedor de
Justica, quer o de utilizar, para esse efeito como o para se dirigir por escrito as Instituicoes e orgdos da
Unido Europeia, qualquer uma das doze linguas referidas no art. 314 do Tratado (da Unidao Europeia) e de
obter uma resposta redigida na mesma lingua. (Nacionalidade, Plurinacionalidade e Supranacionalidade na
Unido Europeia e Na Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, de Rui de Manuel de Moura Ramos,
publicado no Boletim da Faculdade de Direito, Volume Comemorativo, em 2003.)
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O caso Knoors — Acérdio de 7 de fevereiro de 1979.%°

J. Knoors, instalador de aquecimento central, entdo residente em Dilsen/Stokkem
(Belgica), de nacionalidade neerlandesa, trabalhou, durante uma permanéncia prolongada
nesse Estado-membro, como trabalhador assalariado numa empresa de instalacao de
canalizacoes, exercendo a partir de 1970, no mesmo Estado-membro, a profissao de
instalador-canalizador na qualidade de dirigente de empresa independente. Adquire,

portanto, na Bégica, suas qualificagdes profissionais.

A questdo problema: saber se o Direito Comunitdrio da época (em especial as normas
proibitivas da discriminacdo em fun¢do da nacionalidade) aplicava-se também na
resolucdo de problemas afetos a mobilidade profissional (ja que se trata de aquisi¢cdo de
qualificacdo profissional adquirida em um Estado-membro diferente daquele a que se
pretende exercer tal profissdo) entre um nacional de um Estado-membro frente a

autoridades do Estado-membro de sua propria nacionalidade.

O argumento do Estado-membro: (...) A este respeito foi afirmado, em duas decisoes
sucessivas do secretario de Estado neerlandés para os Assuntos Econdmicos, que o
requerente nao poderia ser considerado, dada a sua nacionalidade neerlandesa, como
beneficiario das disposicoes da Diretiva 64/427 do Conselho, de 7 de Julho de 1964%, nos
termos da qual sempre que, num Estado-membro, o acesso a determinadas atividades se
encontrar subordinado a posse de determinadas qualificacoes profissionais, esse Estado-
membro reconhece como prova suficiente dessa qualificacao, o exercicio efetivo noutro

Estado-membro da atividade em causa.

Decisao do Tribunal de Justica: A Diretiva 64/427 do Conselho, de 7 de Julho de 1964

% Acérdio do  Tribunal de Justica n. 115/78, de  7.2.1979. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dc374ced6015624c9babece9ed957bc14e2 .e3
4KaxiL.c3qMb40Rch0SaxuMbNz0?text=&docid=9008 1 & pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=124491> Acesso em: 16.4.2015.

% Ver, em especifico, o art. 3, alineas a a d, da Directiva 64/427 do Conselho, de 7 de Julho de 1964.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:319641.0427 &from=PT>
Acesso em: 13.4.2015.
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deve ser interpretada no sentido de que sao tambem beneficiarios, nos termos do artigo 1.°,

[¢]

n.° 1, da diretiva, as pessoas que possuem a nacionalidade do Estado-membro de

acolhimento.

Principal fundamento da decisdo: Se ¢ verdade que as disposicoes do Tratado em
materia de estabelecimento e de prestacao de servicos nao podem ser aplicadas a situacoes
puramente internas de um Estado-membro, nao e menos verdade que a referéncia, no
artigo 52.°, aos «nacionais de um Estado-membro» que pretendam estabelecer-se «no
territorio de outro Estado-membro», nao pode ser interpretada de modo a excluir do
beneficio do direito comunitario os proprios nacionais de um determinado Estado-membro,
quando estes, pelo fato de terem regularmente residido no territorio de outro Estado-
membro e ai terem adquirido uma qualificacao profissional reconhecida pelas disposicoes
do direito comunitério, se encontram, relativamente ao seu Estado de origem, numa

situacao equiparavel a de todas as outras pessoas que se beneficiam dos direitos e

liberdades garantidos pelo Tratado.®

A inovacao da decisdo: ao entender pela aplicagdo do Direito Comunitdrio, ficou afastada
a aplicagdo do Direito nacional do Estado-membro na solu¢do de conflito entre ele, o
Estado-membro, e seu nacional, nessa matéria especifica relativa a ndo discriminacdo em
razdo da nacionalidade no caso de aquisicdo de qualificagdes profissionais adquiridas em

outro Estado-membro, que ndo o da nacionalidade do profissional.

O caso Broekmeulen — Acérddo de 6 de outubro de 1981.%

Dr. Broekmeulen, nacional da Holanda, obteve, em 30 de junho de 1979, seu diploma de
médico, cirurgido e obstetra, pela Universidade Catdlica de Louvain, na Bélgica.
Certificacdo essa compreendida na hipdtese da Diretiva 75/362/CEE, de 16 de junho de
1975. Em 14 de novembro desse mesmo ano, Dr Broekmeulen solicitou seu registro junto

ao The Huisarts Registratie Commissie, 6rgao da Koninklijke Nederlandse Maat- schappij

! Directiva 64/427 do Conselho, de 7 de Julho de 1964. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:319641.0427 &from=PT> Acesso em: 13.4.2015.

62 Acérdio do TJ, de 6.10.1981. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.cu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:61980CJ0246&from=EN> Acesso em: 16.4.2015.
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tot Bevordering der Genees- kunst, que, na Holanda, é responsavel por regular as
atividades de medicina. Essa solicitacdo foi negada pelo 6rgdo de classe holand€s, sob a
justificativa de que ele deveria se submeter a 1 ano de pratica antes de seu registro naquela
entidade, em virtude de norma do Direito Interno holandés (especificamente a Order No -

1977).

Dr. Broekmeulen alegava, a contrario sensu, que seu direito de ser inscrito no conselho de
classe holandés sem ter que se submeter ao ano de prética decorre diretamente das
Diretivas 75/362/CEE e 75/363/CEE. Ou seja, que seu Direito, fundado em norma

Comunitaria, ndo poderia ser limitado pelo Direito Interno holandés.

A questdo problema: saber se as Diretivas 75/362/CEE e 75/363/CEE determinam que
um nacional holandé€s, que obteve na Bélgica um Wettelijk Diploma van Doctor in de
Genees-, Heel- en Verlos- kunde [diploma de médico, cirurgido e obstetra] e que ¢é
consequentemente autorizado a praticar medicina na Bélgica, como médico geral, tem o
direito, em se estabelecendo na Holanda, de ser registrado como médico geral pela Royal
Netherlands Society for the Promotion of Medicine sem que antes tenha cumprido o
periodo de treinamento pratico de um ano. Deve-se levar em consideragdo a existéncia de
norma do Direito Interno holandés que determina que o registro profissional, nesse caso,
somente € possivel apds o cumprimento do periodo de um ano de treinamento, assim como

€ exigido no caso de médicos holandeses formados em Universidades Holandesas.

Esse problema pode ser compreendido por meio de duas questdes: 1) a primeira, € se as
liberdades associadas a mobilidade profissional e resguardadas pelo entdo Direito
Comunitario seriam prejudicadas acaso um Estado-membro possa impedir a aplicacdo
desse direito aos seus nacionais, que houveram por se qualificarem em institui¢des de
outros Estados-membros que ndo os de sua nacionalidade. 2) a segunda, é se um Estado-
membro pode condicionar o exercicio da medicina por um médico formado em instituicdo
de ensino de outro Estado-membro, cujo diploma € reconhecido pela aplicacdo das
Diretivas em questdo, a um periodo adicional de treinamento, levando-se em consideracao
que essa mesma exigéncia é feita em relacdo aos médicos formados por instituicdes de

ensino estabelecidas em seu territdrio.
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Decisao do Tribunal de Justica: Tratando-se de uma situacdo em que o exercicio da
atividade de medicina fica condicionado ao registro na entidade de classe em referéncia
neste texto, o direito de exercer tal atividade por um diplomado em instituicdo de ensino
pertencente a outro Estado-membro decorre diretamente das Diretivas 75/362/CEE e
75/363/CEE, ou seja, do Direito Comunitdrio, ndo dependendo de nenhuma outra

qualificacdo a ser obtida no Estado-membro em que se pretende a pratica da atividade.

A inovacao da decisdo: o Tribunal de Justica coloca como fator determinante o local de
formacdo profissional, ou seja, as exigéncias para exercicio profissional sdo aquelas do
local de formacao (de aquisi¢ao da qualificacdo profissional) e ndo as do local do exercicio

da atividade profissional,”

sendo, para os fins propostos neste sub-tépico (de um principio
da ndo discrimina¢do em fun¢do da nacionalidade vinculado a mobilidade profissional
transfronteirica a um principio da ndo discriminacdo em funcdo da nacionalidade em razao
do local de aquisi¢do das qualificacOes profissionais), relevante para mostrar o
desenvolvimento da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Mas, ndo é s6. O Tribunal de
Justica define que a origem do direito ao exercicio profissional, nesse caso, € o Direito da

Unido (na época do julgamento, o Direito Comunitdrio) e ndo o Direito Interno dos

Estados-membros, flexibilizando o valor da soberania ligada ao Estado.

iii. Evolucdo histérica 3 — o desenvolvimento do mecanismo juridico
proibitivo da discriminac¢do indireta: um movimento em direcdo a

efetividade do principio da ndo discriminacao.

Embora nao positivado no Tratado CEE, jia bem cedo o Tribunal de Justica comecou a
desenvolver o conceito de discriminacdo indireta em razdo da nacionalidade ou sexo,
salientando que a utilizag@o de outros critérios que nao a nacionalidade ou sexo pode levar
ao mesmo resultado (discriminatdrio) e que a utilizacao destes critérios € proibida, a menos

que exista uma justificagfio objetiva.** Sobre essa matéria, interessa especialmente o estudo

6 Soares, Anténio Goucha. A Livre Circulagdio de Pessoas na Europa Comunitiria - alargamento
jurisprudencial do conceito. Traducdo de Teresa Curvelo. Lisboa: Editorial Fragmentos, 1990. P. 29.

% PRECHAL, Sacha. EQUALITY OF TREATMENT, NON-DISCRIMINATION AND SOCIAL POLICY:
ACHIEVEMENTS IN THREE THEMES. Kluwer Law International. Printed in the Netherlands. Common
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do caso Sotgiu porque foi a primeira decisdo do Tribunal de Justica que adotou como

fundamento a discriminag¢do indireta em fun¢do da nacionalidade.

O caso Sotgiu — Acérddo de 12 de fevereiro de 1974.%

Giovanni Maria Sotgiu, nacional da Italia, passa a residir em Stuttgart, na Alemanha, como
trabalhador qualificado dos correios alemdo (Deutsche Bundespost), enquanto que a sua
familia continua a residir em Itdlia. O problema que gerou o ajuizamento da acdo foi a
estipulacdo, por meio de Circular do Ministério do Interior alemao, de uma compensacao
aos trabalhadores afetados em local diferente do seu domicilio, em valores diferentes, a
depender do local do domicilio da familia do trabalhador afetado: se o domicilio familiar
fosse, na época, territério da Alemanha Federal, o valor seria de 10,00 DM; se o domicilio
familiar fosse no estrangeiro, o valor da aludida compensacdo seria de 7,50 DM. O Sr.
Sotgiu entendeu que esse tratamento diferenciado seria uma discriminacdo contrdria ao
artigo 48.°, do Tratado da CEE e ao Regulamento do Conselho, de 15 de Outubro de 1968

(n.°1612/68), ambos relativos a livre circulacdo dos trabalhadores.

A questao problema: 1) se, por forca da excecdo prevista no artigo 48.°, n.° 4, do Tratado
CEE, podem ser excluidos do beneficio da norma de ndo discriminagdo estabelecida no
artigo 7.°, ns 1 e 4, do Regulamento n.° 1612/68 os trabalhadores empregados na
administracdo publica de um Estado-membro — no presente caso, a administracdo dos
correios — no ambito de um contrato de trabalho de direito privado. 2) se o artigo7.°,n.s 1
e 4, do Regulamento n.° 1612/68 deve ser interpretado no sentido de que uma
compensagio por separagdo, paga em complemento do saldrio, esta abrangida pela nogéo
de condig¢des de trabalho. 3) se o artigo 7.°,n.s 1 e 4, do Regulamento n.° 1612/68 deve ser
interpretado no sentido de que proibe qualquer discriminacdo baseada ndo apenas no fato
do trabalhador possuir a nacionalidade de outro Estado-membro, mas ainda de ter

domicilio em um desses Estados.

Moalrikceyt Law Review 41: 533-551, 2004. Disponivel em:
http://www kluwerlawonline.com/document.php?id=COLA2004013 Acesso em: 3.3.2015.

6 Acérddo 152/73 do Tribunal de Justica de 12.2.1974. Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/uri=CELEX:61973CJ0152&rid=2> Acesso em: 20.4.2015.
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Decisiio do Tribunal de Justica: A primeira questio, o Tribunal de Justi¢a respondeu que:
(...) a excecdo prevista por essa disposi¢do do Tratado CEE apenas diz respeito ao acesso
aos empregos na administracdo publica e que e irrelevante, nesse contexto, o carter do

vinculo juridico existente entre o trabalhador e a administracao.

Em relacdo a segunda questdo, o Tribunal de Justica entendeu que: a partir do momento
em que o Estado utilize essa possibilidade em beneficio dos seus proprios nacionais deve
estender esse beneficio aos trabalhadores nacionais dos outros Estados-membros que se
encontrem na mesma situacdo. Sendo, portanto, irrelevante saber se o pagamento por parte
do Estado, na sua qualidade de empregador, dessa compensacao resulta de uma obrigagao,

legal ou contratual, ou de uma mera possibilidade.

Quanto a terceira questdo (afeta diretamente a ideia de discriminagdo indireta), o Tribunal
de Justica determinou que: as normas referentes a igualdade de tratamento, tanto no
Tratado CEE, como no artigo 7° do Regulamento n.° 1612/68, proibem nio sé as
discriminacdes ostensivas, em razdo da nacionalidade, mas ainda qualquer forma de
discriminacdo dissimulada que, mediante a aplicacdo de outros critérios de distingdo,

conduza efetivamente ao mesmo resultado.

A inovacao da decisao: O Tribunal de Justica, nesse caso, descobriu e deixou afirmado
expressamente que o requisito de residéncia (que formalmente tratava desigualmente
situacOes desiguais e, portanto, aparentemente, ndo discriminatéria) resultou, quando
aplicado, em uma discriminacdo de acordo com a nacionalidade.®® Se por um lado, o
Tribunal de Justica utiliza, nessa decisd@o, como fundamento a ideia de discriminagdo
indireta, as formulas para o teste desse tipo de discriminacdo somente serd utilizado em

decisdes posteriores.

No campo do Direito Legislado da Unido Europeia, positivando a proibicdo da
discriminacdo indireta, importa assinalar a Diretiva 2000/78 do Conselho da Unido

Europeia, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na

% In Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Relatério elaborado por Christa Tobler,
sob autorizacdo do European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, 2008. P. 21.
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atividade profissional, a qual estabelece em seu artigo 1, que entende-se por principio da

igualdade de tratamento a auséncia de qualquer discriminac@o, direta ou indireta (...)*’

Adverte-se que essa Diretiva ndo representa com exclusividade o desenvolvimento do
Direito Europeu legislado sobre ndo discriminacdo indireta, mas em razdo do recorte
(delimitacdo do objeto de estudo) deste trabalho, mostra-se mais pertinente. Outras

importantes Diretivas Europeias sobre discriminagdo indireta seguem em nota.”

Entretanto, se é verdade que o caso Sotgiu trouxe uma inovag¢do para o Direito Europeu no
caso especifico da proibi¢ao da discriminacao indireta, também € verdade que essa formula
juridica ndo € originaria do Direito Comunitdrio Europeu, nem mesmo da Civil Law. Ha
indicagdes na literatura que tal férmula foi trazida da Common Law, citando um caso do
Direito Estadunidense como sendo um dos precursores: o caso Griggs v. Duke Power Co.,
decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 1971, relativo a
discriminacdo racial. Nesse caso, o autor arguiu que a exigéncia de diploma de ensino
médio (Liceu) ou a aprovagdo em testes de inteligéncia como condicao de empregabilidade
na Duke Power Co. eram discriminatdrios, ja que esses requisitos ndo estdo diretamente
ligados a mensuracdo da capacidade de aprender a desempenhar o trabalho nesses casos. E
assim foram considerados racialmente discriminatdrios, apesar de formalmente serem

neutros em termos de raca. Ou seja, foi considerado pela Suprema Corte que a exigéncia

7 PRECHAL, Sacha. EQUALITY OF TREATMENT, NON-DISCRIMINATION AND SOCIAL POLICY:
ACHIEVEMENTS IN THREE THEMES. Kluwer Law International. Printed in the Netherlands. Common
Moalrikceyt Law Review 41: 533-551, 2004. Disponivel em:
http://www kluwerlawonline.com/document.php?id=COLA2004013 Acesso em: 3.3.2015

% Qutras Diretivas anteriores sdo também relevantes em matéria de ndo discriminagdo indireta, que nio
estritamente ligadas a nacionalidade, tais como: 1) Diretiva 97/80/CE do Conselho da Unido Europeia, de 15
de Dezembro de 1997 que trata do 6nus da prova nos casos de discriminacido baseada em sexo. Disponivel
em: <http://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31997L0080&from=EN> Acesso
em: 21.2.2015. 2) Diretiva 2002/73/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Setembro de 2002,
que altera a Diretiva 76/207/CEE do Conselho relativa a concretizagio do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a formacdo e promocgado
profissionais e as condicdes de trabalho para atualiza-la em funcdo dos conceitos de discrimina¢do direta ou
indireta. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32002L.0073&from=EN> Acesso em 21.2.2015. 3) Diretiva
2000/43/CE do Conselho Europeu, de 29 de Junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de
tratamento entre as pessoas, sem distincao de origem racial ou etnica, a qual prevé em seu texto (item 13)
que: Para esse efeito, devem ser proibidas em toda a Comunidade quaisquer formas de discriminacao
directa ou indirecta baseada na origem racial ou etnica, nos dominios abrangidos pela presente directiva
(SIO). Disponivel em: <http://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L.0043 &from=PT> Acesso em 21.2.2015.
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era igualitdria na forma, mas, aplicada, era discriminatdria porque dificultava, no caso dos
EUA, o acesso de determinada raca aqueles trabalhos (a qual, estatisticamente, ndo
apresentava o mesmo nivel educacional em comparagdo com outras), sendo que tal
exigéncia ndo se justificava objetivamente em fun¢do, no caso, do trabalho a ser

desempenhado.”’

No sistema juridico da entdo Comunidade Europeia”, a férmula juridica proibitiva da
discriminacdo indireta era fundamental para a efetividade da norma proibitiva de
discriminacdo. Isso, porque esse sistema juridico trabalhava com uma relacio exaustiva de
tipos discriminatdrios, assim, para esse sistema, 0 mecanismo que proibe a discriminac¢ao
indireta permite que casos em que explicitamente a matéria seja estranha aos tipos de
discriminacdo expressamente proibidos, possam ser tratados. O caso Sotgiu ilustra bem
essa fungdo da discriminacdo indireta, j4 que possibilitou que um caso versado
explicitamente em matéria de diferenciacdo de tratamento em funcdo de domicilios
diferentes, fosse levado ao Tribunal em razdo de indiretamente significar tratamento

discriminatdrio em matéria de nacionalidade.”

Todavia, ndo é somente essa a funcdo do mecanismo juridico proibitivo da discriminac¢ao
indireta. Outra funcdo é de trazer a superficie questdes, normalmente estruturais, que
ensejam iniquidades (relacionadas a praticas fundadas no julgamento de superioridade de

z

um grupo de pessoas em relacdo a outro), como é o caso das desigualdades de

% In Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Relatério elaborado por Christa Tobler,
sob autorizacdo do European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, 2008. P. 23-24.

0 As diretivas antidiscriminacao da Unido Europeia proibem o tratamento diferenciado que tenha por base
determinadas “caracteristicas protegidas” e contém uma lista fixa e restrita dessas caracteristicas, que
incluem o sexo (Diretiva relativa a igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso a bens e
servigos, Diretiva relativa a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de
tratamento entre homens e mulheres ( reformulagdo)), a orientagdo sexual, a deficiéncia, a idade e a rellglao
ou as convic¢des (Diretiva relativa a igualdade no emprego), e a origem racial ou émica (Diretiva relativa a
igualdade racial). A CEDH, em contrapartida, contempla uma lista ndo exaustiva, que coincide com as
diretivas mas vai além delas. No artigo 14.0 da CEDH, afirma-se que o gozo dos direitos e liberdades deve
ser assegurado sem quaisquer distingées, tais como as baseadas “no sexo, raga, cor, lingua, religido,
opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o
nascimento ou qualquer outra situagdo”. A categoria “outra situacdo” tem permitido ao TEDH contemplar,
entre outras, as caracteristicas que sdo expressamente protegidas pelas diretivas antidiscriminacao da UE,
nomeadamente, a deficiéncia, a idade e a orientacdo sexual... (Manual sobre a legislacao europeia
antidiscriminacao. Luxemburgo: Servico das Publicacaes da Uniao Europeia, 2011. P. 97).

"' In Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Relatério elaborado por Christa Tobler,
sob autorizacdo do European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, 2008. P. 24.
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oportunidade educacional ligadas a uma determinada etnia, ilustrada em pardgrafos
anteriores no caso estadunidense Griggs v. Duke Power Co. Ou no caso de discriminac¢ao
de um género em relagdo a outro, como ilustra o caso Jenkins, no qual a indudstria de
vestudrio feminino Kingsgate (Clothing Productions) Ltd, em novembro de 1975, fixou em
10% a menos o preco pago pela hora de trabalho no contrato de trabalho parcial em relacao
ao preco da hora de trabalho no contrato integral, justificando a medida em funcdo: da
inten¢do de reduzir o absenteismo; da necessidade de manter o maquindrio caro em
funcionamento pelo maior numero de horas possivel; e para encorajar o incremento na

producao.

Pelo que se vé€, formalmente, ndo hd tratamento discriminatério nas matérias resguardadas
pelo Direito da Unido. Entretanto, levando-se em consideragdo, que, na época da ado¢do da
politica de remuneracdo, em sua fdbrica em Harlow (Essex), em um total de &9
empregados, dos quais 35 eram do sexo masculino e 54 do sexo feminino e todos os
funciondrios do sexo masculino, exceto um trabalhava em tempo integral (40 horas por
semana), enquanto que 5 do sexo feminino trabalhavam em tempo parcial, poderia haver

efeito discriminatorio indireto.

O Tribunal de Justica, em 31 de marco de 1981, decidiu que a diferenca de remuneragao
entre trabalhadores sujeitos a contrato de tempo integral e trabalhadores sujeitos a contrato
de tempo parcial ndo constitui uma discriminacao proibida pelo artigo 119. °, do Tratado
da CEE, a menos que essa diferenca de tratamento, na realidade, seja apenas uma forma
indireta de reducdo da remuneragdo das mulheres, quando analisado o caso, verificar-se
que o grupo dos trabalhadores em tempo parcial seja composto exclusiva ou

predominantemente por mulheres.”

Colocadas as funcdes desse mecanismo juridico, importa explicar que ndo € relevante para
a configuragdo da discrimina¢d@o indireta as intencdes do autor da medida com efeitos
discriminatdrios. Em realidade, essa € a vantagem em termos de efetividade desse

instrumento: até mesmo medidas neutras e tomadas com boa-fé adotadas sem intengdo

">Case 96/80 do Tribunal de Justica, de 31.3.1981. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61980CJ0096&qid=1433551416631&from=PT> Acesso em: 20.4.2015.
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discriminatdria podem ser caracterizadas como tal se seus impactos atingirem de forma

mais prejudicial pessoas com caracteristicas especificas em relagdo as demais pessoas.”

Se o aspecto intencional ndo € elemento relevante na discriminacdo indireta, a questdo da
justificativa objetiva o é. E um elemento limitativo da protecio oferecida pelo mecanismo
indireto, sendo que o seu lado mais problemadtico estd relacionado com a verificagdo da
legitimidade do objetivo da medida: € sua natureza de norma aberta, ou seja, seu conteudo
¢ preenchido diante do caso concreto. O Tribunal de Justica, ao julgar os casos envolvendo
a discriminacdo indireta, sinaliza o seguinte: 1) no caso de medidas tomadas por parte dos
empregadores que conduzem a aparente discriminacdo indireta, a fim de ser objetivamente
justificada, a medida deve corresponder a uma necessidade real por parte do empregador e
que a diferenca de tratamento deve basear-se em fatores estranhos a qualquer
discriminacdo em razao de sexo; 2) no caso do Direito interno dos Estados-Membros no
dominio social, a regra controvertida deve refletir um objetivo legitimo de politica social
do Estado-Membro que deve ser alheio a qualquer discriminagdo em razao do sexo; 3) ndo
basta que uma medida seja apenas conveniente ou desejavel para seu autor. Pelo contrario,
ela deve ser adequada para atingir o objetivo em questdo e deve ser necessdria para esse
objetivo, isto é, outra medida com menor ou nenhum efeitos dispares ndo iria resolver o

problema.™

Por fim, no que diz respeito a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a discriminac¢ao
indireta, verifica-se que o critério estatistico que vem sendo utilizado no julgamento dos
casos para a verificagdo dos efeitos praticos de determinada medida em relacdo a um
determinado grupo de pessoas com determinadas caracteristicas em relacao a outros grupos
demonstra o que vem sendo afirmado nas linhas acima, que o mais relevante para a

afericdo da forma indireta ndo € a intencao, a neutralidade ou a boa-fé do formulador/autor

B (..)In fact, this is the whole point of the prohibition of indirect discrimination: even neutral, innocent or
good faith measures and policies adopted with no discriminatory intent whatsoever will be caught if their
impact on persons who have a particular characteristic is greater than their impact on other persons.
(Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Relatério elaborado por Christa Tobler, sob
autorizacio do European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, 2008. P. 32).

™ Limits and potential of the concept of indirect discrimination. Relatério elaborado por Christa Tobler, sob
autorizacio do European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, 2008. P. 35.
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da medida, mas os efeitos praticos da medida. O caso Waltraud ” ilustra bem essa légica a
partir da metodologia estatistica: o Tribunal de Justica, acerca de uma determinada norma
que determinava um aumento no valor de beneficios previdencirios na Austria, concluiu
que a medida em questdo ndo caracterizava discriminacdo direta porque a regra era
formalmente aplicada a todos os aposentados, independentemente do sexo. No entanto,
tendo em conta os dados estatisticos produzidos no tribunal de reenvio, a regra aplicada
resultaria que um percentual de 82% de mulheres contra 58% dos homens, em condicdes
equivalentes, ndo receberia o aumento. A partir desses dados (estatisticos), o Tribunal de

reenvio caracterizou a regra como indiretamente discriminante contra as mulheres.”

2.3 - A consolidagdo do principio da ndo discriminag@o e a assungdo do Direito

fundamental de circulagfio de pessoas em funcdo da cidadania europeia’’.

Este topico € aberto com alguma consideracio sobre o principio da ndo discriminagdo em
sentido largo. Apds, essa abordagem caminha-se para o estudo da circulagio de pessoas na
Unido Europeia, segundo a atual 16gica do Tratado da Unido Europeia e do Tratado de

Funcionamento da Unido Europeia.

As politicas sociais da Unido Europeia sdo frequentemente objeto de duras criticas. O
mesmo pode ser dito em relacdo ao tratamento isondmico e a nao discriminag¢do, a0 menos
nesse contexto (politico social). As politicas sociais, segundo Sacha Prechal™, sdo
rebocadas pelas politicas econdmicas € monetarias, ou seja, sdo dominadas pela integragao

econdmica, fazendo com que a igualdade de tratamento seja aplicada apenas formalmente

» Case C-123/10. Acérddo de outubro de 2011. Disponivel em:

<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-123/10> Acesso em: 2.5.2015.

7 Handbook on European non-discrimination law: Case-law update July 2010-December 2011. P. 22.
Disponivel em: <http://fra.europa.eu/sites/default/files/2013-fra-case-law-handbook-update_corr.pdf >
Acesso em: 2.5.2015.

7Um dos aspectos essenciais da cidadania é a mobilidade das pessoas pelo territério da Unido Europeia.
Essa mobilidade importa o direito de se deslocar, residir e trabalhar em qualquer Estado-Membro (Valle,
Javier M. Libre Mobilidad de profissionales en la Unién Europea: un reto de armonizacion par alas politicas
educativas nacionales. Revista de Las Faculdades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales. N. 49.
2000. P. 198).

8 Professor de Direito Internacional e de Direito Europeu no Instituto Europeu, da Faculdade de Direito,
Utrecht University, in PRECHAL, Sacha. EQUALITY OF TREATMENT, NON-DISCRIMINATION AND
SOCIAL POLICY: ACHIEVEMENTS IN THREE THEMES. Kluwer Law International. Printed in the
Netherlands. Common  Moalrikceyt Law Review 41: 533-551, 2004. Disponivel em:
http://www kluwerlawonline.com/document.php?id=COLA2004013 Acesso em: 3.3.2015.
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e restrita a determinadas matérias.

Esse pensamento, de certa forma, pode, na altura desse texto, encontrar respaldos
histéricos. Isso porque em 1957 ndo havia muito no Tratado de Roma sobre a igualdade de
tratamento. Ou melhor, havia algo sim, mas sem muita importancia. Verdadeiramente,
pode-se dizer que havia uma proibicdo genérica de discriminagdo em fungdo da
nacionalidade, mas que deveria ser aplicada somente no escopo do Tratado, ou seja na
formacdo do mercado comum.” Com rela¢do a discriminacdo de género® (no texto do

Tratado de Roma, discriminacdo de sexo), observa-se que segundo entendimento do

7 (..) It may be useful to recall that in the beginning, i.e. in 1957, there was nothing in the EEC Treaty. Or,
perhaps one should say there was already something but it looked like nothing. True, there was the general
prohibition of discrimination on grounds of nationality, but this applied only within the scope of the
application of the EEC Treaty. This prohibition was further reiterated in the context of some of the treaty
freedoms. There were some embryonic social policy provisions in relation to free movement of workers (Arts.
48 and 51, now 39 and 42 EC) (PRECHAL, Sacha. EQUALITY OF TREATMENT, NON-
DISCRIMINATION AND SOCIAL POLICY: ACHIEVEMENTS IN THREE THEMES. Kluwer Law
International. Printed in the Netherlands. Common Moalrikceyt Law Review 41: 533-551, 2004. Disponivel
em: http://www kluwerlawonline.com/document.php?id=COLA2004013 Acesso em: 3.3.2015).

80 A diferenca de significado entre as expressdes sexo e género é que a primeira estd ligada a uma condigio
biolégica da pessoa, enquanto que a segunda ja é fruto do comportamento e da préatica cultural. Nao h4,
portanto, uma necessdria correspondéncia entre sexo e género. Essa distin¢@o foi elaborada por Robert Stoller
na década de 1960 (Stoller, Robert. Sex and Gender: On the Development of Masculinity and Femininity.
Science House. 1st edition, 1968). Entretanto, encontra-se na literatura vdrias construcdes em torno dessa
distingdo, como, por exemplo, na filosofia existencialista de Simone De Beauvoir, como em sua consagrada
afirmacdo (na obra Segundo Sexo, de sua autoria), segundo a qual: ninguém nasce, mas se torna uma mulher.
O termo mulher, nesse caso, quer indicar a condi¢do de feminilidade, fruto de uma construgao cultural, ligada
ao género feminino e ndo a condigdo bioldgica do sexo feminino. Esta condi¢do biolégica do sexo feminino é
de nascenca, obviamente. (Holland, Alison. Simone de Beauvoir: A Beginner's Guide. Kindle Edition, 2012.
Posicdo 485). A definicao mais amplamente aceite de identidade de genero abrange nao apenas os que sao
submetidos a cirurgia para mudanca de sexo (“transexuais”), mas tambem os que optam por outras formas
de expressar o seu gehero, como o travestismo e o “cross-dressing”, ou simplesmente adoptam uma maneira
de falar ou uma cosmetica normalmente associada a elementos do sexo oposto. (Manual sobre a legislacao
europeia antidiscriminacao. Luxemburgo: Servico das Publicacaes da Uniao Europeia, 2011. P. 101) Sobre a
matéria, ver Acérdao do Tribunal de Justica de 30 de Abril de 1996 - P contra S e Cornwall County Council,
quando foi estabelecido, em suma, que: Tendo em conta o objectivo prosseguido pela Directiva 76/207,
relativa a concretizagcdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere
ao acesso ao emprego, a formagdo e promogdo profissionais, e as condigoes de trabalho, o artigo 5. , n. 1,
desta directiva opoe-se ao despedimento de um transexual por um motivo relacionado com a sua mudanga
de sexo. Com efeito, dado que o direito de ndo discrimina¢do em razdo do sexo constitui um dos direitos
fundamentais da pessoa humana, o dmbito de aplicacdo da directiva ndo pode limitar-se apenas as
discriminagdes resultantes da pertenca a um ou a outro sexo. A sua aplicacdo deve ser extensiva as
discriminacoes que tenham a sua origem na mudanga de sexo, uma vez que as mesmas resultam
essencialmente, sendo exclusivamente, do sexo do interessado, porque despedir uma pessoa porque tem a
intengdo de sofrer ou sofreu uma mudanga de sexo, é aplicar-lhe um tratamento desfavordvel relativamente
as pessoas do sexo de que era considerada fazer parte antes desta operagdo.( Acérdio do Tribunal de
Justica n. C-13/94, de 30 de Abril de 1996. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:61994CJ0013> Acesso em: 5.5.2015.
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Tribunal de Justica, a época do julgamento do caso Defrenne II*', as normas previstas nos
arts. 117° e 118.° do Tratado, relativas ao desenvolvimento geral do bem-estar social,
nomeadamente no que diz respeito as condicoes de emprego e de trabalho, tinham caréter

programatico, ndo vinculando condutas, portanto.

Reforcando essa perspectiva sobre as politicas sociais europeias, nas quais se insere a
proibicao de discriminagdo, € pertinente a analise do caso Gravier, que, na década de 1980,
€ considerado importante para a evolugdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, em
matéria de discriminagdo em funcdo da nacionalidade, porque ressalta que a cobranga de
taxas escolares de estrangeiros nacionais de Estados-membros da Comunidade Europeia
(formagao politica da época) era matéria atinente ao Direito Comunitério € ndo matéria de
politica educacional reservada ao Direito Interno dos Estados-membros. Mas que, por
outro lado, como sera exposto, justifica essa decisdo (fundamenta) a partir do escopo do
Tratado da CEE, ou seja, subordina a proibi¢do de discriminag@o a politica de liberdade de

circulag@o de profissionais necessdria a constru¢do do mercado comum.

Caso Gravier — Acérdio de 13 de fevereiro de 1985.%

Francgoise Gravier, nacional da Franca e cujos pais residem nesse pais, mudou-se para a
Bégica, em 1982, para estudar belas artes, em especial ilustracdo de quadrinhos (banda
desenhada) na Academie Royale Des Beaux-Arts em Liege, em um curso de educagdo
superior de duragdo de 4 anos. Solicitou dispensa do pagamento da taxa escolar (Minerval)
para o ano académico de 1982-83, prevista na normativa BFR 24.622, e cobrada de alunos
estrangeiros. Em 7 de outubro de 1983, foi comunicada do indeferimento de seu pleito, sob
o fundamento de que todos os estudantes estrangeiros devem estar a par de que esse tipo de

curso ndo € gratuito e que, portanto, a cobranga é devida.

A questao problema: saber se, de acordo com o Direito Comunitdrio (entdo vigente),

81

Acérddo n. 149/77, do  Tribunal de Justica, de 15.6.1978. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30db22005d 1dcb1b40e89234cab7337c326b.e3
4KaxiL.c3qMb40RchOSaxuLc390?text=&docid=89720&pagelndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=
first&part=1&cid=275434> Acesso em: 18.4.2015.

82 Case 293/83 do Tribunal de Justica, de 13.2.1985. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?qid=1433357696728&uri=CELEX:61983CJ0293> Acesso em: 18.4.2015.
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nacionais de um Estado-membro da Comunidade Europeia que entram em territério de
outro Estado-membro para estudar, se matriculando em um tipo de curso caracterizado
como VOCATIONAL TRAINING FALL, estao amparados pela norma contida no art. 7, do
Tratado de Roma (numeracdo do artigo da época do julgamento, ano de 1985). Se a
resposta for afirmativa, qual critério € utilizado para definir que essa espécie de curso estd

inserida no ambito no Tratado de Roma.

Decisao do Tribunal de Justica: A cobranca das taxas escolares de estudantes
estrangeiros € nacionais de Estados-membros da Comunidade Europeia, é caracterizada

como tratamento discriminatdrio proibido pelo art. 7, do Tratado de Roma.

A inovacao da decisao: Em razdo de um dos argumentos apresentados pela Bélgica (o
ligado ao desequilibrio or¢camentério gerado pelo maior numero de estudantes estrangeiros
estudando em institui¢cdes de ensino belgas em relacdo ao nimero de nacionais belgas
estudando no estrangeiro), a Inglaterra e a Dinamarca (seus representantes) levantaram a
questdo se entdo o problema apresentado nesse caso ndo estaria relacionado a politicas
educacionais e, portanto, devendo ser considerado matéria reservada ao Estado-membro,
nao podendo ser regulada pelo Direito Comunitirio da época. Tendo em conta esse
argumento, o Tribunal de Justica encarregou-se de definir a natureza do problema,
definindo que tais questdes ndo sao concernentes nem a organizac¢do da educacdo, nem ao
seu financiamento, mas a criacdo de uma barreira financeira ao acesso a educagdo para

estudantes estrangeiros, tdo somente.

Além disso, o Tribunal de Justica desenvolveu o fundamento segundo o qual o acesso a
formacdo profissional €, em particular, importante para promover a livre circulacido de
pessoas em toda a Comunidade, ja que lhes permite obter uma qualificagdo no Estado-
membro onde pretendem trabalhar e, também, por lhes permitir completar a formagao,
desenvolvendo seus talentos naturais, em um Estado-membro em que € oferecido esse
especifico programa. Veja nesse fundamento que o Tribunal de Justica justifica - no
Direito Comunitario da época - o direito a educacdo a partir da liberdade de circulagdo de

pessoas. Ou seja, a l6gica continuou sendo a da tutela do Homo Economicus, que € sempre

instrumental, funcionalizada economicamente, e ndo a tutela da pessoa considerada em si,
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pela sua condicao de humanidade.

Em termos praticos, a consolida¢do do direito de circulagdo na Unido Europeia fundado na
cidadania Europeia e ndo nas liberdades instrumentalizadas economicamente a constru¢ao
do Mercado Comum Europeu € uma orientagdo mais inclusiva porque pode significar o
reconhecimento da liberdade de circulagdo mesmo para categorias de pessoas que ficaram
excluidas na acepcao tradicional, como € o caso daqueles que ndo atendem aos requisitos
da suficiéncia de fundos econdmicos e da comprovacao de que a pessoa nao constituird um

encargo para a seguranga social do pais de acolhimento.

Do ponto de vista do Direito da Unido Europeia, a questdo pde-se em torno da
interpretacdo do direito originario, em especial da norma prevista no art. 20, n. 2, alinea a,
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia. Ou seja, o Tratado, ao instituir a
cidadania europeia no caput desse artigo, prescreve como direito fundamental do cidadao
europeu o direito de circular e permanecer livremente no territorio dos Estados-Membros.
Esse direito ndo € condicionado por nenhuma norma do Direito origindrio, por um lado.
Por outro, descola-se das liberdades fundantes do Mercado Comum. Destaca-se que com a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia adquiriu forga vinculativa.*’

Esse movimento de consolidagdo de um direito de circular e permanecer fundado na
cidadania europeia decorre de uma construcdo histérica explicada pelo esforco de
integracdo europeu e da assimilacdo pelo Direito Europeu dos valores culturais de uma
Europa mais integrada. Se sob o ponto de vista de uma pauta politica progressista, esse
processo avanca porque alcanga pessoas até entdo marginalizadas pela integragdo

econdmica®, abrindo mao, do ponto de vista de politicas sociais, de uma visio que enxerga

% Pais, Sofia Oliveira. Estudos de Direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina. 2012. P. 130.

8 Exemplo de regra do Direito Comunitério que observa a légica da circulagdo de pessoas em fungdo do
Mercado Comum pode ser encontrada na Diretiva 2004/38. Veja os considerandos ntiimeros 1 e 10,
respectivamente: 1) A cidadania da Unido confere a cada cidaddo da Unido um direito fundamental e
individual de circular e residir livremente no territério dos Estados-Membros, sujeito as limitagdes e
condigdes estabelecidas no Tratado [CE] e as medidas adotadas em sua execu¢do; 10) As pessoas que
exercerem o seu direito de residéncia ndo deverdo, contudo, tornar-se uma sobrecarga nio razodvel para o
regime de seguranca social do Estado-Membro de acolhimento durante o periodo inicial de residéncia. Em
consequéncia, o direito de residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias por periodos
superiores a trés meses deverd estar sujeito a condi¢des. Por sua vez, o art. 7, dessa Diretiva, no que concerne
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no ser humano oportunidades ou obsticulos, por uma visdo que assume o ser humano
como um fim em si mesmo. Do ponto de vista mercadoldgico, permite que as tradicionais
liberdades de circulacdo econdmicas (ligadas a ideia de circulagdo dos fatores de
produgdo) possam ser compreendidas pelo que sdo, ou seja, instrumentos de mercado.
Assim também pretende-se facilitar a aplicacdo das normas proibitivas da discriminagao,

em especial da discriminag@o em funcdo da nacionalidade.

Esse ultimo pardgrafo norteard o estudo que se fard adiante, principalmente no que diz
respeito ao direito de circulacdo profissional do advogado, que integra tanto a prestacao de
servigos de advocacia, quanto o do estabelecimento do advogado em Estados-membros

outros que ndo o da sua nacionalidade.

Acérdiao do Tribunal de Justica, de 10 de outubro de 2013%, em que se discutiu se a
subordina¢do da concessao de tarifas de transportes reduzidas ao fato de serem recebidos
abonos de familia (sendo tais abonos direcionados a familias austriacas), constitui uma

discriminacao indireta dos estudantes origindrios de outros Estados-Membros diferentes da

aos requisitos exigidos para a permanéncia/residéncia, prevé o seguinte: Qualquer cidaddo da Unido tem o
direito de residir no territério de outro Estado-Membro por periodo superior a trés meses, desde que: (...)
esteja inscrito num estabelecimento de ensino publico ou privado, reconhecido ou financiado por um Estado-
Membro de acolhimento com base na sua legislacdo ou pratica administrativa, com o objetivo principal de
frequentar um curso, inclusive de formagado profissional, e disponha de uma cobertura extensa de seguro de
doenca no Estado-Membro de acolhimento, e garanta a autoridade nacional competente, por meio de
declaracdo ou outros meios a sua escolha, que dispde de recursos financeiros suficientes para si préprio e
para os membros da sua familia a fim de evitar tornar-se uma sobrecarga para o regime de seguranga social
do Estado-Membro de acolhimento durante o periodo de residéncia. J4 no que diz respeito a ndo
discriminacdo em matéria de nacionalidade, o art. 24 (ainda dessa Diretiva), prescreve: O artigo 24.° da
Diretiva 2004/38, sob a epigrafe «Igualdade de tratamento», tem a seguinte redacdo: 1. Sob reserva das
disposicdes especificas previstas expressamente no Tratado e no direito secunddrio, todos os cidaddos da
Unido que, nos termos da presente diretiva, residam no territério do Estado-Membro de acolhimento
beneficiam de igualdade de tratamento em relagdo aos nacionais desse Estado-Membro, no dmbito de
aplicacdo do Tratado. O beneficio desse direito é extensivel aos membros da familia que ndo tenham a
nacionalidade de um Estado-Membro e tenham direito de residéncia ou direito de residéncia permanente.

2. Em derrogacdo do n.° 1, o Estado-Membro de acolhimento pode ndo conceder o direito a prestacdes de
assisténcia social durante os primeiros trés meses de residéncia ou, quando pertinente, o periodo mais
prolongado previsto na alinea b) do n.° 4 do artigo 14.°, assim como, antes de adquirido o direito de
residéncia permanente, pode ndo conceder ajuda de subsisténcia, incluindo a formacdo profissional,
constituida por bolsas de estudo ou empréstimos estudantis, a pessoas que ndo sejam trabalhadores
assalariados ou trabalhadores ndo assalariados, que ndo conservem este estatuto ou que ndo sejam membros
das familias dos mesmos.»

% Acérddo n. C-86/12, do Tribunal de Justica, de 10 de outubro de 2013. Disponivel em: <http:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CJ0086&rid=1> Acesso em: 5.5.2015.
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Repiblica da Austria e que efetuem os seus estudos na Austria, violando assim os artigos
18.° TFUE, 20.° TFUE e 21.° TFUE, bem como o artigo 24.° da Diretiva 2004/38. o artigo
20.°,n.° 1, TFUE .

O Tribunal de Justi¢a constréi o fundamento da decisdo a partir da ideia de que o TFUE
atribui a qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de um Estado-Membro o estatuto de
cidadao da Unido. Assim, os estudantes provenientes dos outros Estados-Membros
diferentes da Reptblica da Austria e que prossigam os seus estudos nesta tltima, na
medida em que possuam a nacionalidade de um Estado-Membro, beneficiam desse estatuto

(relativo a cidadania europeia). Do que decorre que:

(...) Como foi jda vdrias vezes declarado pelo Tribunal de
Justica, o estatuto de cidaddo da Unido tende a ser o estatuto
fundamental dos nacionais dos Estados-Membros que
permite aqueles de entre estes iltimos nacionais obter, no
dominio de aplicacdo ratione materiae do Tratado FUE,
independentemente da sua nacionalidade e sem prejuizo das
excecoes expressamente previstas a este respeito, 0 mesmo
tratamento juridico (acorddos de 20 de setembro de 2001,
Grzelczyk, C-184/99, Colet., p. 1-6193, n.° 31, e de 11 de
julho de 2002, D’Hoop, C-224/98, Colet., p. 1-6191, n.° 28).

Qualquer cidaddo da Unido pode por conseguinte invocar a
proibigcdo de discriminacdo em razdo da nacionalidade que
figura no artigo 18.° TFUE em todas as situacoes
abrangidas pelo dominio de aplicagcdo ratione materiae do
direito da Unido, incluindo estas situacdes o exercicio da
liberdade fundamental de circular e de permanecer no

territorio dos Estados-Membros consagrada no artigo 21.°
TFUE.

Percebe-se, pelo texto extraido do aresto, que o fundamento da ndo discriminacdo em
funcdo da nacionalidade no Acérdiao de 2013 € a cidadania europeia e ndo a liberdade de

circulagdo econdmica.
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Capitulo 3 - Da Liberdade de Circulagdo Profissional em si e da Liberdade de Circulagio

do advogado em especial, no Direito da Unido Europeia.

Depois de tratar no Capitulo 2 sobre os fundamentos da Liberdade de Circulacdo dos
Profissionais* na Unido Europeia e antes de entrar propriamente nas subcategorias
especificas dessa liberdade, elucida-se que o Tribunal de Justica vem, desde o Acdérdao
Gebhard, aplicando a Iégica desenvolvida no Acérddo Dassonville*” e Cassis Dijon** em
relacdo a Liberdade de Circulacdo de Mercadorias para a Liberdade de Circulacdo de
Pessoas em suas vdrias formas e subcategorias. Ou seja: 1) Medidas adotadas pelos
Estados-membros que diretamente discriminam em matéria de nacionalidade sdo
consideradas violadoras do Tratado da Unido Europeia; 2) Discriminacdo indireta somente
podem ser adotadas pelos Estados-membros se, ao constituirem obsticulos a livre
circulagdo de pessoas, se puderem ser justificadas no interesse geral e, desde que, sejam

necessdrias e suficientes.®’

Essas decisdes sdo importantes porque aplicam conceitos/mecanismos, ja trabalhados

anteriormente, especificamente a matéria objeto do estudo neste trabalho.

3.1 - A Liberdade de Circulac¢do do Trabalhador.

O direito de circulacdo de trabalhadores na Unido Europeia tem seu fundamento especifico

86 Lembra-se que essas liberdades possuem em seu fundamento o ideal segundo o qual o cidaddo de um
Estado-Membro deve ter condi¢des de acesso ao exercicio de uma profissdo em igualdade de condigdes com
um nacional do Estado-Membro de acolhimento (Casella, Paulo B. Liberdade de Estabelecimento. Boletim
da Faculdade de Direito n. 68).

%0 Acérdao Dassonville (Acérddo do Tribunal de Justica, de 11 de julho de 1974. No Processo 8/74.
Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61974CJ0008 &rid=1>
Acesso em: 15.6.2015) trata diretamente da circulacdo de mercadorias (Whiskies). Assim, este trabalho nao
fard um estudo de caso, limitando-se ao resgate de seus fundamentos, jd que estes sdo importantes para a
compreensdo do entendimento do Tribunal de Justica sobre os limites das restricdes em matéria de circulacio
de pessoas na Unido Europeia.

% O Acérdio Cassis Dijon, pelas mesmas razdes que O Acérdido Dassonville, nio serd objeto de estudo de
caso neste trabalho porque trata de circulacdo de mercadorias na Unido Europeia, no caso, a importagdo de
um lote de cassis de Dijon, por Rewe-Zentral AG, com sede em Coldnia, Alemanha (Acérdao do Tribunal de
Justica, de 20 de Fevereiro de 1979. No Processo 120/78. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dd3c87e44bc5cc4e3183f0da0567b3badd.e34
KaxiLc3qMb40Rch0SaxuPb3z0?text=&docid=90055&pagelndex=0&doclang=PT & mode=Ist&dir=&occ=fi
rst&part=1&cid=15335> Acesso em: 15.6.2015).

8 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law.
Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 152.
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no Direito originario da Unido nos arts. 45 a 48 do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia, sendo a norma prevista no n.l1, do art. 45, desse Tratado, considerada como

instituidora de um principio geral de circulagfio de trabalhadores na Unido Europeia.”

Entretanto, o ambito de protecdo nas normas que regulam a liberdade de circulacdo dos
trabalhadores na Unido Europeia € afetado diretamente pela compreensdo que se possa ter
dos termos “trabalhador” e ‘“assalariado”. Essa compreensdo parte de um entendimento
jurisprudencial (do Tribunal de Justica, no Acérddo Lawrie-Blum, citado por Gorjao’"),
segundo o qual a caracteristica essencial da relacdo de trabalho é a circunstancia de uma
pessoa realizar, durante certo tempo, em beneficio de outra e sob a sua direcdo, as

prestacoes em contrapartida das quais recebe uma remuneragdo.

Aprofundando essa definicdo da pratica judicial, com amparo nas recomendagdes de
Jonatds Machado, entende-se que a apreensdo do termo empregado ndo se deve dar por
meio de um conceito, mas por meio de um tipo. Isso porque na acepcdo do Direito
Europeu, a metodologia que deve ser utilizada para a caracterizacao da situacdo juridica de
trabalhador assalariado ndo pressupde a verificagdo na realidade da ocorréncia cumulativa
de todos os critérios objetivos previamente definidos para tal caracterizacdo (num processo
de subsunc¢do), aceitando que essa realidade € rica, complexa e varidvel e que, portanto,
determinadas situagdes podem ser verificadas a partir da ocorréncia de algum ou alguns

dos critérios objetivos.”

O autor ilustra sua recomendacdo metodologica com alguns casos envolvendo a

verificacdo ou ndo do elemento objetivo da relevancia transfronteirica da relacdo laboral e

% Segundo dados do Parlamento Europeu do ano de 2006, os fins preconizados pela integracao economica
europela passaram pela instituicao de liberdades a usufruir pelos trabalhadores de forma a permitir a
circulacao da mao-de-obra e o equilibrio do mercado de trabalho no espaco comunitario. no entanto, a
concretizacao desta oportunidade ficou aquem da taxa de mobllldade geografica esperada. Apenas 1,5% dos
cidadaos europeus vivem e trabalham num estado de que nao sao nacionais o que corresponde a um trafego
transfronteirico de trabalhadores de 0,2%, dados insuficientes para dar uma resposta adequada aos
problemas de escassez de trabalhadores especializados, excesso de oferta em algumas areas e desemprego
acentuado noutras. por outro lado, os europeus mantein o mesmo emprego por um periodo de cerca de 10,6
anos, em media. (Leite, Isabel Costa. Mobilidade: uma liberdade fundamental na Unido Europeia, Revista da
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais - Edi¢des Universidade Fernando Pessoa, 2007. 10 — 17).

! Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 592.

92 Machado, J6natas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 305 e 306.
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da existéncia ou nao de uma relacdo laboral efetiva. Relativamente ao primeiro elemento,
resgata-se o que ja foi considerado anteriormente nesse trabalho — item Evolucao histdrica
2 - e relativizado nos casos Broekmeulen e Knoors. O outro elemento, ou seja, a existéncia
de uma relagdo laboral € relativizada em razdo do conteudo da relagdo e ndo da forma
juridica. Ou seja, mesmo que fora de um contrato de trabalho (laboral), uma vez
identificada a subordinagdo (que impede que o trabalhador defina seus horarios de
trabalho, contrate assistentes ou participe do risco empresarial) de quem presta o servigo
em relacdo ao tomador, caracteriza-se o vinculo laboral e a situagado juridica de trabalhador
para fins de Direito da Unidio.”” Destarte, prender a ideia em torno do termo “trabalhador”
em um conceito fechado seria um reducionismo que ndo ajudaria na compreensdo do

Direito.”

No caso Lawrie-Blum, o Tribunal de Justica atribuiu ao termo trabalhador um significado
mais abrangente do que o tradicionalmente atribuido pelo Direito Laboral. No Direito da
Unifo, o termo trabalhador significa aquele que presta servigo sob fiscaliza¢do.” Logo, o
elemento fiscalizagdo passa a ser relevante para definir e diferenciar a situagdo do
trabalhador, do prestador de servigo e do direito de estabelecimento. Em consequéncia, tem
sido considerado trabalhadores pessoas com estatuto tdo diverso como funciondrios de uma
organizacdo internacional sediada em um Estado-membro, atletas profissionais,

trabalhadores ocasionais com trabalho de contrato tempordrio e estagiarios tempordrios,

% Machado, Jénatas E. M. Direito da Unifo Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 305 e 306.

% Um estudo acurado da metodologia que envolve o uso dos tipos no Direito pode ser encontrada em Karl
Larenz, em sua Metodologia da Ciéncia do Direito. Para o qual, um dos tipos importantes nesse mister € o
tipo juridico-estrutural. Segundo o autor, a apreensdo de um tipo juridico-estrutural tem o seu ponto de
partida no conjunto da regulamentacdo que este tipo teve, seja na lei, seja jd, no caso de se tratar de um tipo
contratual extra-legal, no respectivo contrato. A caracteriza¢do antecipada na lei, que ndo impée uma
definicdo definitiva e suficientemente precisa, necessita de ser completada com uma multiplicidade de
tragos, que resultam por deducdo da defini¢do legal. Esta deducdo estd subordinada ao pressuposto de que
as regras legais se adequam ao tipo pensado, se ajustam a ele. Exemplificando essa ideia, o autor cita o
contrato de sociedade, apontando uma série de caracteristicas, as quais ele nomina por tracos e advertindo
que para a configuracdo de um tipo “contrato de sociedade”, a realidade pode apresentar, com uma marca
mais ou menos intensa, os tragos tipicos de um contrato de sociedade, podendo af faltar também em absoluto
algum desses tracos. (...) De acordo com isto, a coordenagdo de um contrato determinado ao tipo contratual
ndo depende tanto da coincidéncia em relagdo a todos os tracos particulares, mas da imagem global.
(Larenz, Karl. A Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradug@o de José Lamego. 3. Ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997. P. 665/667).

% Os casos foram citados aqui por intermédio de Herbert Brucker e Thomas Eger em: Eger, Thomas e
Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law. Cheltenham, UK: Edward
Elgar,2012. P. 154.
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desde que sob orienta¢io de uma entidade e recebendo remuneragio.”

Adiciona-se, ainda, nesse universo alguns casos de trabalhadores ndo trabalhadores no
presente. Explica-se: trabalhador é o ser humano que exerceu, exerce ou pretende exercer
uma atividade econdmica, por meio de um vinculo de subordinacdo e mediante
remuneracdo assalariada. Ou seja, nesse conceito, estdo incluidos aqueles que ja se

aposentaram, bem como aqueles que buscam emprego (ver Acérddo Walrave).”

Sobre esse aspecto, o décimo sexto considerando da Diretiva 2004/38/CE”® do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito a livre circulacdo e
residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos
Estados-Membros (a diretiva agrupa num unico texto o complexo corpo legislativo
existente no dominio do direito de entrada e de residéncia dos cidaddos da Unido),
estabelece que os trabalhadores assalariados, os trabalhadores ndo assalariados ou as
pessoas a procura de emprego, conforme definidas pelo Tribunal de Justi¢a, ndo poderdao
em circunstancia alguma ser objeto de medida de afastamento, salvo por razdes de ordem
publica ou de seguranca publica. A correlata norma proibitiva da discriminagdo esta

localizada no art. 24, n. 1, dessa Diretiva.

Um outro aspecto do alargamento do espectro do termo trabalhador no Direito da Unido
remete ao valor da familia na cultura europeia. O Regulamento da Comunidade Econdmica

Europeia 1612/68”, em seu art. 10, estabelece que:

1. Tein o direito de se instalar com o trabalhador nacional de
um Estado-membro empregado no territorio de outro
Estado-membro, seja qual for a sua nacionalidade:

a) O conjuge e descendentes menores de vinte e um anos ou a
cargo;

b) Os ascendentes do trabalhador e os do seu conjuge que se
encontrem a seu cargo.

% Machado, J6natas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 307.

" Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 591.
% Disponivel em:

http://europa.cu/legislation_summaries/internal_market/living_and_working in_the_internal_market/133152
pt.htm Acesso em: 6.5.2015.
» Disponivel em: < http://www.secola.org/db/3_01/vo-1612-68-pt.pdf> Acesso em: 7.5.2015.
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2. Os Estados-membros favorecerao a admissao de todos os
familiares que nao beneficiem do disposto no no 1, desde que
estes se encontrem a cargo ou vivam, no pais de origem, sob
0 mesmo tecto que o referido trabalhador.

3. Para efeitos do disposto nos nos 1 e 2, o trabalhador deve
ter um alojamento para a sua familia, considerado normal
para os trabalhadores nacionais na regiao onde esta
empregado, sem que esta disposicao possa originar
discriminacao entre os trabalhadores nacionais e o0s
trabalhadores provenientes de outros Estados- membros.

Por outro lado, se importa delimitar positivamente o objeto da regulacdo da liberdade de
circulagdo do trabalhador no Direito da Unido Europeia (em especial em razdo da
delimitacdo do tema desta dissertacdo: identificar quando o trabalho é regido pela
liberdade de circulacdo do trabalhador e quando € regido pela liberdade de circulacdo de
servigos parece ser fundamental para a compreensdo do servigo prestado por um advogado
europeu), também importa delimitar negativamente esse objeto, ou seja, identificar casos

que mesmo que atendam aos critérios de inclusdo no tipo trabalhador, ndo sdo nele

incluidos.

Esse € o caso do trabalhador nacional de paises ndo pertencentes a Unido Europeia. Apenas
se beneficiam da liberdade de circulacdo de trabalhadores, os trabalhadores nacionais de
Estados-membros da Unido Europeia ou dos cidaddo europeus. O fundamento desse
recorte no Direito da Unido Europeia esta no art. 45, do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia (direito origindrio), mas, também, como adverte Gorjdo, em outros
documentos normativos, tais como a Carta Social Europeia de 1961 e a Carta Comunitaria

dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores de 1989.!%°

Também estdo excluidos desse objeto cidaddos europeus, que satisfacam os tragos
necessarios para a caracterizacdo de sua situag@o juridica enquanto trabalhador, mas em
situagcdo puramente interna, ou seja com sO tendo atinéncias e contatos com um Unico

espaco territorial "'

1% Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 588.
! Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 596.
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No que toca ao principio da ndo discriminacio nesse espagco normativo especifico que visa
a regulacdo do trabalhador cidaddo europeu, destaca-se que sua densificacdo se da por
meio da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade, traduzindo-se pela ideia de
tratamento nacional e mais especificamente pela igualdade de tratamento no que toca ao
emprego, a remuneracdo e as demais condi¢des do trabalho. No direito derivado, o
Regulamento da Comunidade Econdmica Europeia 1612/68, em referencia em nota de
rodapé neste texto, proibe a sujeicdo dos estrangeiros comunitarios (a expressao € anterior
a positivacdo da cidadania europeia) a regras especiais de contratacdo ou a condi¢des
diversas, bem como a fixacdo de clausulas de nacionalidade (ac6rdao Bosman, aqui citado

por intermédio de Gorjao'”).

Nesse conteudo, importa verificar os espagos de liberdade que foram deixados aos
Estados-membros, ou melhor, contetdos especificos que podem ser regulados pelo direito
interno dos Estados-membros, no que diz respeito a circulacdo de trabalhadores em
territorio da Unido Europeia e a ndo discrimina¢do em fun¢do da nacionalidade. Tal € o
caso da funcdo publica. O art. 45, em sua alinea d, prescreve que (...) o disposto no
presente artigo (as normas que regulam a circulacio do empregado) ndo e aplicdvel aos
empregos na administragdo publica. Sendo que por empregos na administracdo publica
entende-se como sendo aqueles que comportam uma participacdo direta ou indireta no
exercicio do poder publico em funcées que tenham por objeto a salvaguarda de interesses
gerais do Estado ou de outras coletividades piiblicas. Ou, de acordo com a jurisprudéncia

do Tribunal de Justica, casos que subentendem o exercicio do Poder Politico.'”?

Quanto ao espaco de liberdade permitido ao Estado-membro no que toca a exigéncias
necessarias para determinadas ocupagdes laborais, em respeito a ndo discrimina¢do em
funcdo da nacionalidade, ainda que na sua forma indireta, € expressivo o Acoérdao

Heylens'™, ao estabelecer que: (...) quando num Estado-membro o acesso a uma profissio
y

12 Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 592.
19 Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 598.
1% Ac Acérddo n. 222/86, do Tribunal de Justiga, de 15 de outubro de 1987. Disponivel em: < http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:61986CJ0222&from=PT> Acesso em: 15.5.2015.
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assalariada estiver subordinado a posse de um diploma nacional ou de um diploma
estrangeiro reconhecido como equivalente, o principio da livre circulagdo de trabalhadores
consagrado pelo artigo 48.° do Tratado exige que a decisdo que recusa a um trabalhador
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 comunitdrio e

que o interessado possa ter conhecimento dos fundamentos subjacentes a decisao.

Por fim, € interessante observar a 16gica da fundamenta¢do do acérddo Maria Teixeira'”
pelo Tribunal de Justica. O Tribunal, na oportunidade, asseverou que: (...) o direito de
residéncia no Estado-Membro de acolhimento de que goza o progenitor que tem a guarda
efetiva de um filho que exerce o seu direito de estudar, em conformidade com o artigo 12.0
do Regulamento n. 1612/68, néo esta sujeito a condicio de que esse progenitor deve dispor
de recursos suficientes, a fim de ndo se tornar um encargo para o sistema de seguranca
social deste Estado-membro durante a sua estadia, e de um seguro de doenga com uma
cobertura extensa neste Estado. (...) O direito de residéncia no Estado-membro de
acolhimento que assiste ao progenitor que tem a guarda efetiva de um filho de um
trabalhador migrante, quando este filho se encontre a estudar neste Estado, ndo esta sujeito
a condi¢do de que um dos progenitores deste filho exercesse, a data em que este ultimo
iniciou os seus estudos, uma atividade profissional enquanto trabalhador migrante no

referido Estado-membro.'

Essa fundamentagao € relevante tanto no aspecto que diz respeito ao agregado familiar na
Unido Europeia, quanto naquele que diz respeito ao tempo do trabalho (ndo
necessariamente presente). Ambos os temas ja foram tratados aqui. Mas, também ¢é
expressivo porque aponta o sentido que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica foi

conferindo as ditas liberdades fundamentais ao longo do tempo.

105 Acérddo n. C-480/08, do Tribunal de Justica, de 23 de fevereiro de 2010. Disponivel em: < http://eur-
lex .europa.eu/legal-content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2010.100.01.0006.01. POR>  Acesso em:
15.5.2015.

16 Acérddo do Tribunal de Justica, de 23 de fevereiro de 2010. No Processo C-480/08. Disponivel em: <
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2010.100.01.0006.01 . POR>
Acesso em: 15.5.2015.

58



Concebe-se a partir de sua andlise que a liberdade de circulacdo do trabalhador, no
contexto do caso, foi ampliada, indo além de sua vocacdo inaugural (a circulagdo do fator
de produ¢do mao de obra) para resolver um problema relacionado a cidadania europeia. Se
a cidadania europeia nao estivesse condicionada a elementos econdmicos, possivelmente, a
estratégia argumentativa da autora seria outra que ndo a da circulacdo do trabalhador (a da
cidadania e seu correlato direito de residéncia). Lembra-se que em trabalho propositivo
datado de 1998, a Prof. Maria Luisa Duarte'”’ ja alertava que a liberdade de circulagdo do
trabalhador europeu depende tanto de mecanismos que servem a liberdade de circulagdo
profissional — o que ela denominou de direitos de mobilidade profissional, como de

mecanismos de mobilidade territorial — o direito de residéncia.

O efeito pratico poderia ser parecido, mas ndo igual. Veja que apesar da evolucido da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica nessa matéria, o direito de residéncia em Estado-
membro que ndo o da nacionalidade ainda encontrou obstaculos no caso: (...) o direito de
residéncia no Estado-Membro de acolhimento que assiste ao progenitor que tem a guarda
efetiva de um filho de um trabalhador migrante, quando este filho se encontre a estudar
neste Estado, extingue-se com a maioridade do filho, a menos que este continue a
necessitar da presenga e dos cuidados desse progenitor para poder prosseguir e terminar os

seus estudos.'®

3.2 - A Liberdade de Circulagdo Servicos.

A origem da liberdade de circulagcdo de servigos em sentido estreito no Direito da Unido
Europeia ja foi objeto de consideracdo ao longo deste texto, em que foram tecidas
consideracOes sobre sua fungdo diante de um objetivo politico estratégico para a Europa
pos segunda guerra mundial: o refor¢o das relacdes comerciais entre Europeus, como um
estimulo a pacifica¢do, em torno de um objetivo comum, a constru¢do do mercado comum

europeu. Ante esse objetivo, essa liberdade foi inicialmente pensada como forma de

"7 Duarte, Maria Luisa. Direito de Residéncia dos Trabalhadores Comunitérios e Medidas de Excepgdo —
Reflexdo sobre o significado do Estatuto de Trabalhador-cidaddo na Unido Europeia. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. V. XXXIX, n. I. Coimbra: Coimbra Editora. 1998.

"% Acérddo do Tribunal de Justiga, de 23 de fevereiro de 2010. No Processo C-480/08. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2010.100.01.0006.01 . POR>
Acesso em: 15.5.2015.
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viabilizar a circulagdo de um dos fatores de producdo da economia capitalista, a circulacdo
da mdo de obra. Relembra-se que, como destacado em linhas iniciais deste texto, a
prestacdo de servigos, em virtude da disponibilidade tecnolégica da época em que essa
l16gica foi concebida, estava subordinada, do ponto de vista da facticidade da realidade e

nao por uma questao estritamente normativa, ao deslocamento de pessoas.

Note-se, entretanto, que a liberdade de circulacdo de servicos em sentido estreito nao
encerra a exclusividade no campo da circulacdo econdmica de mao de obra. Ha de se
destacar aqui o papel econdmico da liberdade de circulagdao de trabalhadores (objeto de
consideracdo no item anterior) e a liberdade de estabelecimento (a ser considerada no item
posterior). Consequentemente, deve-se individualiza-la, destacando-a das demais férmulas
juridicas de incentivo a circulacdo de mao de obra (ou para utilizar expressao ja referida

neste corpo, a liberdade de circulacio de profissionais).

Em um primeiro momento, alerta-se que ha duas formas em que um servico pode ser
prestado: por meio de uma relacdo assalariada e de subordinag@o (o que caracteriza uma
relacdo de trabalho) ou por meio de um vinculo ndo laboral, ou seja sem subordinagdo.
Essa dltima forma, por sua vez, foi no Direito da Unido, diferenciada por meio das
liberdades de circulag@o de servigos e da liberdade de estabelecimento. Se a distin¢ao entre
a forma subordinada e a forma ndo subordinada foi objeto do item anterior, em que foi
especificamente analisada a liberdade de circulagc@o de trabalhadores no Direito da Unido,
aqui se ocupara, inclusive, da diferenciacdo entre as liberdades de circulagdo de servigos e

de estabelecimento.

Essas duas formas de prestacdo de servigos foram cedo consideradas como opostas,
significando que: ou se goza a liberdade de circulagdo de servigos (art. 56 e seguintes do
TFUE) ou se goza a liberdade de estabelecimento (art. 49 e seguintes do TFUE).'"” A
distincdo entre essas duas liberdades assenta primariamente no cardter transitério da

atividade desenvolvida, sendo particularizada pelo fato de que sua realizagdo se faz por

19 Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 603.
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meio de atos ocasionais do prestador'’, tendo por destinatdrios clientes determinados,
captados a partir de uma instalacio estavel localizada no Estado-membro de origem do
prestador. ''' Relativamente a essa diferenciagdo, é importante trazer aqui o que foi

estabelecido pelo Tribunal de Justiga no Acérddo Gebhard''?, em transcrig¢do a seguir:

(...) ha que referir que as disposigcoes do capitulo relativo aos
servicos sdo subsididrias relativamente as do capitulo
relativo ao direito de estabelecimento, uma vez que, em
primeiro lugar, o teor do artigo 59.°, primeiro pardgrafo,
pressupoe que o prestador e o destinatdrio do servico em
questdo estdo «estabelecidos» em dois Estados-Membros
diferentes e que, em segundo lugar, o artigo 60.°, primeiro
pardgrafo, especifica que as disposicoes relativas aos
servicos apenas sdo aplicdveis caso as relativas ao direito de
estabelecimento o ndo sejam. Portanto, e necessdrio analisar
o dmbito de aplicacdo da nocdo de «estabelecimento».'”

A transcri¢do reforca ndo somente o carater subsididrio dos servigos na légica do Direito
da Unido (originario), mas também determina um importante elemento de distin¢do: a
distancia transfronteirica que deve existir entre o prestador do servigo e seu destinatario, o

que, em relacdo ao estabelecimento, ndo deve ocorrer.

Um outro elemento de distingdo apontado no acérdao em cotejo refere-se a temporariedade
da prestagdao dos servigos: o servico prestado por meio da liberdade de circulagdo de
servigos em sentido estreito deve ser temporario, enquanto que aquele servigo prestado por
meio da liberdade de estabelecimento € permanente. Ainda a esse respeito, esclarece,

verticalizando o elemento:

0 Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 618.

"' Cabral, Pedro. Algumas Consideragdes sobre a Livre Circulagio dos Advogados na Comunidade
Europeia: A Luz da Nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. P. 600.

2 Acérdio n. C-55/94, do Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 1995. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53d674771dcc74ed283cfa346350da79c¢.e3
4KaxiL.c3gqMb40Rch0SaxuObxv0?text=&docid=99599&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=78352> Acesso em: 15.5.2015.

'3 Acérddo do Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 1995. No Processo C-55/94. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53d674771dcc74ed283cfa346350da79c.e3
4KaxiL.c3gMb40Rch0SaxuObxv0?text=&docid=99599&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=78352> Acesso em: 15.5.2015.
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(...) o cardter tempordrio das atividades em causa deve ser
apreciado ndo apenas em fun¢do da duragdo da prestagado,
mas também em fungdo da sua frequéncia, periodicidade ou
continuidade. O cardter tempordrio da prestacdo ndo exclui
a possibilidade de o prestador de servigcos, na acepgcdo do
Tratado, se dotar, no Estado-Membro de acolhimento, de
uma certa infraestrutura (incluindo um escritorio ou
gabinete), na medida em que essa infraestrutura seja

necessdria para os efeitos da realizacdo da prestacdo em

causa.'”

Veja que na ultima parte do trecho do aresto aqui copiado, o Tribunal de Justica afasta
eventual distincdo em funcdo da existéncia ou ndo da infraestrutura necessdria para que o
servico seja prestado (por meio das duas liberdades em distingdo). Aspecto que serd
resgatado com maior detalhamento em topico mais a frente, que versard sobre o servigo

especifico do advogado.

Em sintese, pode-se dizer que, esse direito previsto nos artigos 56 a 62 do TFUE pode ser
compreendido como a liberdade de prestar servicos em um Estado-membro ou a cidadaos
de um Estado-membro, sem ter para isso que criar um estabelecimento estdvel.'"” Sendo,
ainda, um direito residual aos direitos de liberdade de circulagdo de trabalhadores, de
liberdade de estabelecimento e de liberdade de circulacdo de capitais.''® Ndo sendo
relevante para a sua caracterizacdo a existéncia de instalagdo (escritdrio, por exemplo),
nem a duragdo da prestagdo.''” O que importa é saber se o centro de atividade do prestador
situa-se no Estado-membro do destinatario do servico (Estado-membro de acolhimento) ou
se mantém no seu Estado-membro de estabelecimento. Essa € a inferéncia da norma

prevista pelo art. 57, do TFUE, que considera: (...) servicos as prestagdes realizadas

normalmente mediante remuneracdo, na medida em que ndo sejam reguladas pelas

""" Acérddo do Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 1995. No Processo C-55/94. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53d674771dcc74ed283cfa346350da79c¢ €3

4KaxiL.c3gMb40Rch0SaxuObxv0?text=&docid=99599&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=78352> Acesso em: 15.5.2015.

15 Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 339.

"6 Cabral, Pedro. Algumas Consideragdes sobre a Livre Circulagio dos Advogados na Comunidade
Europeia: A Luz da Nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. P. 600.

"7 Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 618.
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disposicoes relativas a livre circulacdo de mercadorias, de capitais e de pessoas. ' Veja
na transcri¢ao do dispositivo legal que a norma nado exige invariavelmente a existéncia de
remuneragdo como contrapartida econdmica dos servigos prestados, ndo sendo, dessa
maneira, um elemento necessario caracterizador do servico na linguagem do Direito da

Unido.

Souto de Miranda, citado por Gorjdo'", esclarece que o contetido juridico de servigos, tal
qual regulado no Direito da Unido Europeia, ndo corresponde ou reproduz o seu conceito
econdmico, ou seja, como compreendendo as atividades ligadas ao setor tercidrio. Isso
pelas razdes ja apontadas neste trabalho: ha casos de atividades ligadas ao setor tercidrio

que recebem o tratamento de direito de estabelecimento pelo Direito da Unido.

Além desse apontamento, o autor, em referencia, propde uma taxionomia acerca das
formas pelas quais os servigos, considerados como objetos de regulagdo pelo Direito da

Unido por meio da liberdade em referencia neste item, podem ser prestados.

1) O deslocamento do prestador ao pais destinatario da prestacao;

2) A deslocagdo do destinatario da prestacdo ao pais do prestador (ver caso Luisi e
Carbone, ja analisado no inicio deste trabalho);

3) A deslocagdo do objeto ou suporte em que se materializa a prestagao;

4) A emissdo de sinais magnéticos, digitais ou outros (ver a questdo tecnoldgica e a
diferenca de contexto em relagdo aos anos da concepcdo do Tratado de Roma, na

década de 1950).

Nos termos do art. 56, do TFUE, sdo beneficiarios desse direito, os nacionais de um
Estado-membro, estabelecidos em um Estado da Unido Europeia que ndo seja o do
destinatdrio da prestacdo, ainda que outros elementos de internacionalidade se possam

revelar suficientes para justificar sua aplicagao.

118 Nesse mesmo sentido, ver Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Direito Comunitdrio. Programa, Contetdos e
Métodos de Ensino. Coimbra: Editora Coimbra. 2003. P. 101.

" Gorjao-Henrique, Miguel. Direito da Unido — Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2010. P. 619.
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Sobre essa questdo - relativa aos beneficidrios da liberdade de circulacdo de servigos
(incluindo o imperativo da ndo discriminacdo em fun¢do da nacionalidade) - é importante a
decisdo do Tribunal de Justica no caso Carpenter'” porque inova no Direito da Unido
quando atualiza a interpretacdo da Directiva 73/148 do Conselho, de 21 de Maio de 1973,
relativa a supressao das restri¢des a deslocacdo e a permanéncia dos nacionais dos Estados-
Membros na Comunidade, em matéria de estabelecimento e de prestacdo de servigos'?'.
Explica-se: o artigo 1, da Diretiva determina que os Estados-membros da Unido suprimam
as restricoes a circulagdo e a permanéncia dos nacionais de um Estado-membro
estabelecidos ou que desejem estabelecer-se em outro Estado-membro para nele
exercerem uma actividade ndo assalariada, ou nele desejem efectuar uma prestacdo de
servicos. A alinea ¢ desse mesmo dispositivo estende esse dever (dirigidos aos Estados-
membros) em relacdo aos conjuge e filhos com menos de 21 anos destes nacionais

independentemente da sua nacionalidade.

Entretanto, o problema apreciado pelo Tribunal de Justica nesse caso € que a esposa (ndo
nacional de um Estado-membro) de um prestador de servicos inglés (Mr. Carpenter) ndo se
deslocaria para prestar os servigos, mas permaneceria no Estado-membro de origem.
Portanto, uma interpretagdo mais restrita da Diretiva poderia levar ao entendimento que,
nesse caso, ou ela (a esposa) acompanharia seu marido nos deslocamentos em funcio da
prestacdo de servigos, ou ndo estaria amparada pela norma inclusiva do agregado familiar
na tutela da liberdade de circulacdo de servi¢os, ndo podendo, assim, permanecer no

Estado de origem.

O Tribunal de Justi¢a, entdo, considerou que € claro que a separacdo do casal Carpenter
seria perniciosa para a vida familiar do casal e, como que por consequéncia, impactaria nas
condi¢des nas quais Mr. Carpenter exerceria seu direito fundamental (referéncia a

liberdade de circulagdo de servicos).'”” O fundamento, apesar de ndo ter feito expressa

120 Acérddo n. C-60/00, do Tribunal de Justica, de 11 de julho de 2002. Disponivel em: < http:/eur-
lex .europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?isOldUri=true&uri=CELEX:62000CJ0060> Acesso em:
16.5.2015.

121 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:319731.0148 > Acesso em:
16.5.2015.

122(..) It is clear that the separation of Mr and Mrs Carpenter would be detrimental to their family life and,
therefore, to the conditions under which Mr Carpenter exercises a fundamental freedom. That freedom could
not be fully effective if Mr Carpenter were to be deterred from exercising it by obstacles raised in his country
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mencdo, utilizou o raciocinio da proibi¢do de discriminacdo indireta porque o fator
discriminatério, nesse caso, ndo seria explicitamente (formalmente) a nacionalidade da
esposa, mas o fato dela (a esposa) ndo acompanhar o marido nos deslocamentos para a
prestacio dos servicos (nesse caso transfronteiricos). Observe, no entanto, que
materialmente, a questdo da nacionalidade da esposa € o fator que determinaria a limitagao,
ou seja, acaso ela fosse nacional do Estado de origem, o problema ndo se manifestaria, ja
que ela poderia permanecer no pais de sua nacionalidade (Inglaterra), amparada nesse caso
pelo Direito interno, ou poderia se deslocar, acompanhando o marido, tutelada pela

literalidade da Directiva 73/148 do Conselho, de 21 de Maio de 1973.

3.3 — O Direito de Estabelecimento.

Para os fins delimitados neste trabalho, a liberdade de estabelecimento sera aqui tratada de
forma a terminar o empreendimento iniciado no item anterior (que tratou dos servigos).
Isso porque a intengdo aqui é complementar seus contornos conceituais, diferenciando-a do
trabalho assalariado e dos servigos. Questdes relativas a aplicacdo e efetividade do
principio da ndo discriminacdo (tanto em sua forma direta, como em sua forma indireta)
foram objeto de estudo em tdpico especifico, razdo pela qual os casos importantes ja
analisados para essa finalidade ndo serdo aqui novamente tratados. Da mesma forma,
elucida-se que, por uma consideracdo relativa a sistematizacio do trabalho, alguns casos
que versam sobre a matéria da ndo discriminagdo relacionada diretamente com a atividade

do advogado, como o Acérdiao Dassonville, serdo tratadas a frente.

Assim, reserva-se ao presente item o apontamento de questdes de doutrina ou de
jurisprudéncia do Tribunal de Justica importantes para o delineamento conceitual da

liberdade de estabelecimento.

A liberdade de estabelecimento € direcionada tanto aos profissionais liberais (na condi¢ao
de pessoas naturais, singulares), quanto a pessoas juridicas (pessoas coletivas, sociedades,

por exemplo). De acordo com o Tribunal de Justica Europeu, os profissionais liberais

of origin to the entry and residence of his spouse (Trecho do Acérdao do Tribunal de Justica, de 11 de julho
de 2002. No Processo C-60/00. Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?isOldUri=true&uri=CELEX:62000CJ0060> Acesso em: 16.5.2015).
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desenvolvem sua atividade fora de uma relacdo de subordinacio (como ja mencionado nos
itens anteriores) e podem estabelecer-se ou nao no Estado-membro de acolhimento. A
Diretiva 73/148/CEE determina que os Estados-membros suprimam restricoes a
deslocac@o e a permanéncia dos nacionais dos Estados-Membros na Comunidade. Indo
além, a Diretiva 75/34/CEE prescreve o direito de permanéncia no Estado-membro de
acolhimento apds o exercicio de uma atividade nio assalariada. Essas Diretivas foram

alteradas pela Diretiva 2004/38 no que se refere a liberdade de estabelecimento.'”

Para Jénatas Machado, o direito de estabelecimento € um dos mecanismos fundamentais
para a construcdo e o funcionamento do mercado interno europeu, estando ligado
intimamente a liberdade de circulacdo de pessoas e de capitais. Por assim refletir, o autor
entende que a liberdade de estabelecimento € indissocidvel do direito da concorréncia,
ocupando um lugar central no sistema dos Tratados e na constitui¢do econdomica da Unido

Europeia. Visa a mobilidade social e econdmica, protegendo a liberdade de escolha do

local do exercicio da atividade e da estratégia do agente econdmico.'”*

O direito de estabelecimento refere-se tanto a criagdo de estabelecimentos principais,
quanto a criagdo de estabelecimentos secunddrios. Esse direito ndo € ilimitado, podendo
sofrer restricdes em seu exercicio, por razdes de ordem publica, seguranca publica e saude
publica. Frise-se que essa liberdade nao € aplicavel, ainda, aos servigcos na administragao

ptiblica — € a aplicacdo da teoria dos atos destacdveis, que serd detalhada mais a frente.'*

A atividade protegida pelo direito de estabelecimento € aquela atividade econdmica
explorada por meio da instalacdo em outro Estado-membro, por um periodo indefinido.
Esse direito de estabelecimento refere-se tanto a criacdo de um estabelecimento principal,
como a criagdo de estabelecimentos secundarios e pressupde a harmonizagcdo ou o

reconhecimento mituo das regras aplicdveis nos Estados-membros.'*

123 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law.
Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 150.

124 Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 324.

125 Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Direito Comunitério. Programa, Contetidos e Métodos de Ensino.
Coimbra: Editora Coimbra. 2003. P. 97.

126 Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Direito Comunitério. Programa, Contetidos e Métodos de Ensino.
Coimbra: Editora Coimbra. 2003. P. 97.
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O direito de estabelecimento ndo compreende os direitos dos trabalhadores assalariados -
dependentes ou subordinados - ou o direito dos trabalhadores ndo assalariados, nem dos
independentes (tratando-se de profissdes regulamentadas ou ndo regulamentadas), quando
se trata da prestagio de servicos pontuais transfronteiricos'”’. Mas, compreende um
conceito amplo de estabelecimento — pretende proteger a atividade econdmica, sob
variadas formas, como a atividade explorada empresarialmente e aquelas exploradas por
profissionais liberais. Difere-se, ressaltando, tanto do direito da circulagdo de capitais,
quanto do direito da circulagdo de servigos. A circulacdo de capitais ocupa-se do

financiamento, do investimento e da transferéncia de capitais.'”

Ressalta-se a titularidade do direito de estabelecimento dos agentes econdmicos sediados
em um Estado-membro da Unido Europeia, sendo que a sede para esse efeito, pode ser a
sede estatutaria, o local da dire¢do efetiva ou onde se encontre o estabelecimento

principal.'”

Questdo importante em relacdo a temdtica tratada neste trabalho € se o pertencimento a
uma ordem profissional € ou ndo elemento constitutivo da situacdo juridica de
estabelecimento no Direito da Unido Europeia. Esse entendimento estd exposto como

fundamento do acérddo Gebhard' proferido pelo Tribunal de Justiga:

(...) As disposicoes relativas ao direito de estabelecimento
visam o acesso as atividades e ao seu exercicio (v.,
designadamente, o acorddo Reyners, ja referido, n. 46 ¢ 47).
Com efeito, a pertenca a uma ordem profissional inclui-se
nas condicdes aplicdveis ao acesso as atividades e ao seu
exercicio e ndo pode, portanto, ser considerada um elemento
constitutivo desse estabelecimento. De onde resulta que a

2" Um elemento fundamental da activacdo do ambito de protectdo do direito de estabelecimento e das
respectivas normas € a presengca de um elemento de conexdo transfronteirico. Esse elemento de conexdo
pode estar presente mesmo que trate de um litigio envolvendo um Estado-Membro e um de seus nacionais.
Basta, por exemplo, que o nacional pretenda estabelecer-se no Estado de sua nacionalidade invocando um
diploma obtido em outro Estado-Membro. In Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. P. 326.

128 Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 325.

129 Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 330/331.

%% Acérddo do Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 1995. No Processo C-55/94. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53d674771dcc74ed283cfa346350da79c¢.e3
4KaxiL.c3gqMb40Rch0SaxuObxv0?text=&docid=99599&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=78352> Acesso em: 15.5.2015.
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possibilidade de um nacional de um Estado-Membro exercer
o seu direito de estabelecimento, e as condi¢cdes desse
exercicio, devem ser apreciadas em funcdo das atividades
que ele pretende exercer no territorio do Estado-Membro de
acolhimento.

O problema significativo enfrentado pelo Tribunal de Justica (no caso Micheletti"’"), em

matéria de liberdade de estabelecimento e de nacionalidade, € o de saber se: as disposicoes
do Direito Comunitdrio em matéria de liberdade de estabelecimento se opde a que um
Estado-membro recuse reconhecer essa liberdade a um cidaddo de outro Estado-membro

que possui simultaneamente a nacionalidade de um pais terceiro.””

Essa questdo-problema foi enfrentada pelo Tribunal de Justica no caso versado sobre um
litigio entre Mario Vicente Micheletti e a Delegacion del Gobierno na Cantédbria

(Espanha).

M. Micheletti tem dupla nacionalidade argentina e italiana, tendo adquirido esta ultima ao
abrigo do artigo 1. da Lei n. 555, de 13 de Junho de 1912 (GURI de 30.6.1912), que, na
sua versao alterada pelo artigo 5. da Lei n. 123, de 21 de Abril de 1983 (GURI de
26.4.1983), dispde que € cidadao italiano quem for filho de pai italiano ou de mae italiana.
M. Micheletti requereu a administragdo espanhola um cartdo definitivo de residéncia de
cidaddo comunitério, a fim de se estabelecer em Espanha como odontologista. Esse pedido
foi negado, tendo a administracdo espanhola fundamentado sua decisdao no artigo 9. do
Cadigo Civil espanhol, segundo o qual, em caso de dupla nacionalidade e quando nenhuma
das nacionalidades é a espanhola, prevalece a que corresponde a residéncia habitual
anterior a chegada do interessado a Espanha, ou seja, para o recorrente no processo

principal, a argentina.

O Tribunal de Justica respondeu a questdo-problema estabelecendo que as disposicoes do
Direito Comunitdrio em matéria de liberdade de estabelecimento ndo permitem que um

Estado-membro recuse o beneficio dessa liberdade a um cidaddo de outro Estado-

Bl Acérddao n. C-369/90, do Tribunal de Justica, de 7 de julho de 1992. Disponivel em: < http:/eur-
lex .europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:61990CJ0369> Acesso em: 15.5.2015.

2 Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Principio da Ndo Discriminagdo em Seguranga Social. Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra: Editora Coimbra. 2001. P. 154.
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membro, que possua simultaneamente a nacionalidade de um Estado terceiro, pelo fato de
a legislacdo do Estado de acolhimento o considerar nacional de Estado terceiro. O
Tribunal de Justica ainda fundamentou, quanto aos hipotéticos efeitos praticos de
entendimento diverso: (...) teria por consequéncia que o dmbito de aplicacdo pessoal das
regras comunitdrias sobre a liberdade de estabelecimento poderia variar de Estado-

membro para Estado-membro .’

3.4 — O miituo reconhecimento de diplomas e outros titulos profissionais. '**

Atualmente, no chamado Direito dos Tratados da Unido Europeia, o art. 53, nimero 1, do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia'”’ determina a regulacdo dos mecanismos
para o reconhecimento mutuo de diplomas e outros titulos profissionais. Mas, também,
vincula esse reconhecimento mutuo as exigéncias tanto do acesso as atividades ndo
assalariadas, assim como ao seu exercicio. Jonatas Machado ressalta a importancia dos
mecanismos de mutuo reconhecimento de diplomas académicos e titulos de habilitacdo
profissional em um programa normativo que regula a circulacio de pessoas na Unido
Europeia, fundamentado no principio da ndo discriminagdo. Lembra, ainda, que essa
importancia justifica-se, inclusive, na necessidade de fornecer ao mercado informacdes
precisas sobre a formacdo ou qualificacdo quando estiver em causa a liberdade de

circulagiio profissional no Ambito da Unido Europeia.'*

No chamado Direito da Unido das Diretivas, o reconhecimento mutuo de diplomas e outras
qualificacdes profissionais encontra-se hoje regulado pela Diretiva 2005/36/CE, do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de Setembro de 2005, relativa ao reconhecimento

'3 Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Principio da Nio Discriminagdo em Seguranga Social. Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra: Editora Coimbra. 2001. P. 154.

1% Esclarece-se que, embora ndo seja objeto do presente estudo a Liberdade de Circulagdo de Estudantes, tal
liberdade ndo foi positivada no Tratado de Roma, mas passou a fazer parte do acervo comunitdrio por meio
da jurisprudencia do Tribunal de Justica. Sobre este especifico estudo, ver em especial: Correia, Margarida
Brito. Liberdade de Circulagdo de Estudantes da Comunidade Europeia. Revista Direito e Justi¢a. V. XI.
Tomo I. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 1997.

B5(,..)) Art. 53 - 1. A fim de facilitar o acesso as actividades ndo assalariadas e ao seu exercicio, o
Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordindrio, adaptardo
directivas que visem o reconhecimento miituo de diplomas, certificados e outros titulos, bem como a
coordenagdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros
respeitantes ao acesso as actividades ndo assalariadas e ao seu exercicio.

136 Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 312/313.
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das qualificacdes profissionais, e pela Diretiva n. 2013/55/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de novembro de 2013, que altera a Diretiva 2005/36/CE relativa ao
reconhecimento das qualificacoes profissionais e o Regulamento (UE) n.o 1024/2012
relativo a cooperacao administrativa atraves do Sistema de Informacao do Mercado Interno
(«Regulamento IMI»). Esse tltimo documento € fruto do entendimento da Comissdo que,
em documento intitulado Ato para o Mercado Unico, identificou a necessidade de
modernizar a legislagdo da Unido nesse dominio. Essa necessidade, ¢ também apontada
pelo Relatorio de 2010 sobre a cidadania da Uniao, de 27 de outubro de 2010, intitulado
«Eliminar os obstaculos ao exercicio dos direitos dos cidadaos da UE», o qual sublinha a
necessidade de aliviar a carga administrativa associada ao reconhecimento das

qualificacoes profissionais."”’

A Diretiva n. 2013/55/UE institui a Carteira Profissional Europeia, que, segundo texto da
propria Diretiva, consiste em: documento eletronico que comprova que o profissional
cumpriu todas as condicoes necessarias para prestar servicos num Estado-Membro de
acolhimento a titulo temporario e ocasional ou o reconhecimento das qualificacoes
profissionais para efeitos de estabelecimento num Estado-Membro de acolhimento."®
Lembre-se, todavia, que esse documento nao se aplica aos advogados ou profissionais da
Justica, em virtude da existéncia de normativas especificas regulando a matéria. Ver:
Diretiva 77/249/CEE do Conselho, de 22 de marco de 1977, tendente a facilitar o exercicio
efetivo da livre prestacao de servicos pelos advogados, e da Diretiva 98/5/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de fevereiro de 1998, tendente a facilitar o

exercicio permanente da profissao de advogado num Estado-Membro diferente daquele em

que foi adquirida a qualificacao profissional.

Sobre a perspectiva de uma andlise sobre a evolucdo histérica acerca dos mecanismos do
Direito Europeu em matéria de mutuo reconhecimento de diplomas e de outras habilitagdes
profissionais, Jodo Peixoto propde uma reflexdo interessante. Segundo o autor, até o final

da década de 1980, a entdo Comunidade Europeia cuidou, sobretudo, do mituo

137 Disponivel em: < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2013:354:0132:0170:PT:PDF > Acesso em: 16.6.2015.
138 Disponivel em: < http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2013:354:0132:0170:PT:PDF > Acesso em: 16.6.2015.
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reconhecimento para efeitos profissionais. O reconhecimento para fins académicos
somente teria ganhado forga a partir dos ultimos anos dessa década. Justifica essa diferencga
de tempo a partir da consideracdo sobre o fundamento histérico da Comunidade (ideia que
ja foi trabalhada aqui em varios itens). Sobre esse aspecto, esclarece que no periodo inicial,
os destinatarios das normas que passaram a regular o mutuo reconhecimento eram
essencialmente aqueles que instrumentalizam a circulagdo do fator de producdo mao-de-
obra. Designadamente, os prestadores de servigos assalariados e ndo assalariados,
compreendendo tanto as qualificagdes ndo superiores como as superiores. Na década de
1960 foram editadas diretivas regulando profissdes particulares, inicialmente ligadas a
formacdes ndo superiores. Na década de 1970 iniciou-se a publicagdo de documentos

acerca de profissdes de nivel superior.'”’

Uma outra caracteristica da construcdo dos mecanismos de mutuo reconhecimento de
diplomas e outros titulos profissionais € a de que, em um primeiro momento, a estratégia
foi a de construir normas regulamentando esse reconhecimento em setores especificos da
atividade econdmica. Nesse momento, 0 setor que evoluiu mais rapidamente foi o de
saude. A caracteristica de uma formacdo mais uniforme dos profissionais ligados a esse

especifico setor pode justificar essa maior velocidade na regulacdo.

A respeito do reconhecimento mutuo de diplomas e o dominio da lingua do Estado de
Acolhimento, Gorjao e Coutinho de Abreu, em artigo publicado ja no final da década de
1990, argumentavam sobre a importancia do conhecimento da lingua do local da prestacao
de servicos de satdde."’ Na atualidade, a Diretiva 2005/36/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 7 de Setembro de 2005, relativa ao reconhecimento das qualificagcdes
profissionais, em seu art. 53, preve€ que: (...) os beneficidrios do reconhecimento de

qualificacoes profissionais devem ter os conhecimentos linguisticos necessdrios para o

139 Peixoto, Jodo. Migracoes e politicas migratorias na Uniao Europeia: livre circulacao e reconhecimento de
diplomas. Disponivel em: < http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1218726268N3vZKOty5SMjS2AES8.pdf>
Acesso em 2.2.2015.

0 Coutinho de Abreu, Jorge Manuel/ Gorjio-Henriques, Miguel. Livre Circulagio de Médicos na
Comunidade Europeia e Conhecimentos Linguisticos. Separata da Revista. Temas de Integracdo. 3 Volume,
nimero 5. 1998. P. 194/195.

140 Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Direito Comunitério. Programa, Contetidos e Métodos de Ensino.
Coimbra: Editora Coimbra. 2003. P. P. 223.
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exercicio da profissdo no Estado-Membro de acolhimento.”’

Entretanto, outros setores apresentaram, dificuldades maiores para uma harmonizagao.
Essa € a situacdo dos advogados. A dificuldade de harmonizagdo decorre principalmente
das diferengas entre os regimes juridicos internos dos Estados-membros integrantes da
Unido Europeia. A Directiva 77/249/CEE'* do Conselho, de 22 de Margo de 1977, regula
a liberdade de circulagdo de servigos do advogado. Observa-se nessa diretiva que, se de um
lado foi proibida qualquer restricdo fundada na residéncia ou na necessidade de inscri¢cao
em qualquer organizacdo no Estado-membro de destino da prestacdo. De outro lado, foi
concedido aos Estados-membros o espaco para, internamente, reservar para determinadas
categorias de advogados a competéncia para a elaboragcdo de documentos auténticos que
confiram poderes para administrar os bens de pessoas falecidas ou digam respeito a

e~ N . L. . . 3
constituicdo ou a transmissdo de direitos reais sobre bens imoveis."*

Outro aspecto de relevo nessa normativa é que as normas do direito interno do Estado-
membro de destino, que regulamentam a profissio, nomeadamente, as relativas as
incompatibilidades entre o exercicio das actividades de advogado e o de outras actividades
nesse Estado, do segredo profissional, as relacdes entre colegas, a proibi¢ao de assisténcia
pelo mesmo advogado a partes com interesses opostos, € a publicidade sdao aplicadas ao
advogado ndo estabelecido no Estado-membro de destino. Mas, em funcdo da proibigdo da
discriminacdo (especialmente em sua forma indireta), Tais regras so serdo aplicdveis se
puderem ser cumpridas por um advogado ndo estabelecido no Estado-membro de
acolhimento e na medida em que o seu cumprimento se justifique objectivamente para
assegurar, nesse Estado, o exercicio correcto das actividades do advogado, a dignidade

da profissdo e o respeito das incompatibilidades .

"“! Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32005L0036> Acesso em:
ﬁ.zslfi(i;l)z;livel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31977L0249> Acesso em:
ﬁf}fii;iﬁivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31977L0249> Acesso em:
ﬁf}fii;l)z;livel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31977L0249> Acesso em:
6.5.2015.
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Outro ponto na Diretiva que restringe a liberdade de circulagdo de servigos de advocacia é
a norma que permite ao Estado-membro exigir que o advogado ndo estabelecido em seu
territério atue de concerto, quer com um advogado que exerca perante a jurisdicdo
competente e que serd, se necessdrio, responsdvel perante essa jurisdi¢cdo, quer com um

«avoué» ou um «procuratore» que exercam perante essa jurisdicdo.'”

Ainda nesse contexto histérico, hd a Directiva 98/5/CE'*® do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 16 de Fevereiro de 1998, que regula o exercicio permanente da profissdo de
advogado num Estado-membro diferente daquele em que foi adquirida a qualificacdo
profissional. Inicialmente, cumpre sublinhar que essa Diretiva regula aspectos da liberdade
de estabelecimento em relagdo a atividade de advocacia, mas também aspectos da
advocacia assalariada. Nesses casos, o art. 3, nimero 1, dessa Diretiva prescreve que o
advogado que pretenda exercer num Estado-membro diferente daquele em que adquiriu a
sua qualificacdo profissional é obrigado a inscrever-se junto da autoridade competente
desse Estado-membro. Sobre regras que limitam o exercicio da liberdade de
estabelecimento do advogado, destacam-se as constantes do art. 5, nimeros 2 e 3 e

respectivamente reproduzidas a seguir:

(...) 2. Os Estados-membros que, no seu territorio, autorizem
uma categoria determinada de advogados a elaborar
documentos que confiram poderes para administrar os bens
de pessoas falecidas ou digam respeito a constituicdo ou a
transferéncia de direitos reais sobre imoveis, documentos
que noutros Estados-membros sdo reservados a profissoes
diferentes da de advogado, podem excluir dessas actividades
o advogado que exerca com o titulo profissional de origem
obtido num destes ultimos Estados-membros.

3. Para o exercicio das actividades relativas a representacdo
e defesa de um cliente em juizo e na medida em que o direito
do Estado-membro de acolhimento reserve essas actividades
aos advogados que exercam com o titulo profissional desse
Estado, este ultimo pode exigir que os advogados que
exercam com o titulo profissional de origem actuem de
concerto quer com um advogado que exerca perante a

> Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31977L0249> Acesso em:
6.5.2015.
146 Disponivel em: < http://eur-lex.europa.cu/legal-

content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31998L0005&from=PT> Acesso em: 6.5.2015.
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jurisdicdo competente e que serd, se necessdrio, responsdvel
perante essa jurisdicdo, quer com um «avoué» que exerca
perante essa jurisdicdo.””’

A partir da década de 1980, justificando na demora envolvida na criacdo das diretivas
setoriais, assume-se uma outra orientacdo: a constru¢do de uma abordagem «geral» (ou
«transversal») entre profissdes. A partir desse quadro, o critério fundamental estabelecido,
foi o do nimero de anos de formagdo superior ou pds-secundaria — incluindo a
componente técnica e profissional de nivel secunddrio — necessarios para se atingir a

qualificagdo em causa.'*®

3.5 - A evolugdo da jurisprudéncia sobre o exercicio da advocacia do Tribunal de

Justica.

O primeiro caso a ser analisado nesse topico diz respeito a aplicagdo da Teoria dos atos

destacdveis ao advogado europeu.

Dentre as restricoes previstas no TFUE, ha especial relevo naquela prevista no art. 51
desse documento, ja que funcionalmente ligada ao tema tratado nesse trabalho — a restri¢cao
ao emprego na Administracdo Publica. Por emprego na Administracdo Publica, Rui de
Moura Ramos'*’ entende que trata-se daqueles cargos que envolvem participagdo direta ou
indireta no exercicio dos poderes conferidos pela lei e de obrigagdes destinadas a
salvaguarda dos interesses gerais do Estado ou de outras autoridades publicas, e justifica:
uma vez que tais cargos pressupoem uma relacdo especial de dependéncia com o Estado e

a reciprocidade de direitos e deveres que estdo na base do vinculo da nacionalidade.

Ressalta-se que o Tribunal de Justica, nesse aspecto, vem aplicando com recorréncia a

chamada Teoria dos Atos Destacaveis. De acordo com essa teoria, haverd sempre que

147 Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31998L0005&from=PT> Acesso em: 6.5.2015.

148 Peixoto, Jodo. Migracoes e politicas migratorias na Uniao Europeia: livre circulacao e reconhecimento de
diplomas. Disponivel em: < http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1218726268N3vZKO0ty5SMjS2AE8.pdf>
Acesso em 2.2.2015.

149 Moura Ramos, Rui Manuel Gens. Direito Comunitério. Programa, Contetidos e Métodos de Ensino.
Coimbra: Editora Coimbra. 2003. P. 101/102.
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determinar se o exercicio da autoridade publica € intrinseco a atividade profissional em que
se insere, sendo caracterizavel como o nucleo essencial de tal atividade ou, se se apresenta
como ocasional e destacdvel da atividade profissional em questdo. Nesse ultimo caso, ndo
serd a atividade como um todo que sera excluida, mas apenas a prdtica dos referidos atos

diretamente relacionados com as funcdes de autoridade publica."

Nesse ponto de evolugdo das ideias aqui trabalhadas, cabe a pregunta: como € aplicada a

teoria dos atos destacaveis aos advogados segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a?

O estudo do caso a seguir elucida tal ponto.

O Caso Reyners:

A questdo colocada em debate: se a fung¢do de advogado estava abrangida pela teoria dos
atos destacaveis e, portanto, ndo estava abrangida pela liberdade de estabelecimento, na

medida em que o advogado participa da administracao da Justica.

Os argumentos da Ordem Nacional dos Advogados da Bélgica: O advogado estaria
abrangido pela teoria dos atos destacaveis, caracterizado pela funcdo de autoridade publica,
até porque, na Bélgica, a lei interna prevé a possibilidade de nomeacdo de advogados para

compor Tribunais Coletivos.

O sentido da norma conferido pelo Tribunal de Justica:

A consagracdo naquela disposicdo do Tratado da
possibilidade de os Estados-membros excluirem os cidaddos
ndo nacionais do desempenho de suas funcoes que impliquem
ainda que ocasionalmente, o exercicio da autoridade
publica, so pode ser aplicado a uma determinada profissdo,
considerada na sua globalidade, na medida em que, a mesma
tenha por natureza o exercicio das referidas funcées de
autoridade "’

130 Cabral, Pedro. Algumas Consideragdes sobre a Livre Circulagio dos Advogados na Comunidade
Europeia: A Luz da Nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. P. 597/598.

51 Acérddio n. C-55/94, do Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 1995. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d53d674771dcc74ed283cfa346350da79c¢.e3
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O Tribunal ainda entendeu que o nucleo essencial da atividade de advocacia € a de
consultoria juridica e a de representacdo de clientes em juizo. Relativamente a situacdes
complexas, como a utilizada no argumento da Ordem Nacional dos Advogados da Bélgica
— a participacdo em Tribunais coletivos — o Tribunal entendeu que relativamente, a essa
atribuicdo, os Estados-membros estariam autorizados a fazerem as restricdes previstas no
art. 51 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.152 Entendeu, também, o
acordao que apds o termo do periodo transitorio, o art. 52 (art. 49 do TFUE) do tratado da
CEE ¢ uma disposi¢cdo diretamente aplicdvel, ndo obstante a inexisténcia das directivas

previstas no art. 54 (art. 61 do TFUE).

Procura-se, nesse topico, examinar a evolucdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
apods o entendimento que descaracterizou a fungdo de advogado como sendo de autoridade
publica, principalmente, tendo-se em vista a disparidade de regimes legais aplicaveis nos
diferentes Estados-membros no pertinente ao acesso e exercicio dessa atividade

profissional '

Apés o salto qualitativo dado pelo Tribunal de Justica, aplicando o mecanismo da
discriminacdo indireta, no caso especifico dos advogados europeus, é importante o caso
Thieffry porque o Tribunal traz a luz uma situagdo, por meio desse mecanismo, caso de

discriminacao encoberta por expedientes de natureza técnica.

O Sr. Thieffry, belga, titular do diploma de direito obtido na Bélgica e advogado, inscrito
na Ordem de Bruxelas, estabeleceu-se em Paris, conseguindo obter de uma Universidade
Francesa, o reconhecimento da equivaléncia de seu diploma belga. Posteriormente, veio a
submeter-se a exame de aptiddo técnica para inscrever-se junto a Ordem dos Advogados de
Paris. Contudo, essa instituicdo entendeu que, em virtude da auséncia de regulamentacao

comunitdria sobre o reconhecimento de diplomas conferidos pelas diversas Universidades

4KaxiL.c3qMb40Rch0SaxuObxv0?text=&docid=99599&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=78352> Acesso em: 15.5.2015.

132 Cabral, Pedro. Algumas Consideragdes sobre a Livre Circulagio dos Advogados na Comunidade
Europeia: A Luz da Nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. P. 606.

13 Cabral, Pedro. Algumas Consideragdes sobre a Livre Circulagio dos Advogados na Comunidade
Europeia: A Luz da Nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. P. 602.
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pertencentes aos diversos Estados-membros, caberia ao Direito interno regular tal matéria
— no caso especifico, ao Direito francés. Segundo tal sistema, o reconhecimento do
diploma realizado pela Universidade francesa produziria efeitos apenas académicos, ndo se

estendendo ao campo do exercicio da profissdo de advogado."™*

O Tribunal de Justi¢a, ao julgar a decisao da Ordem de Paris entendeu que:

(...) a circunstancia de uma legislacdo nacional apenas
prever um reconhecimento de equivaléncia para fins
universitdrios ndo justifica, so por si, a recusa de reconhecer
tal equivaléncia como titulo de habilitacdo profissional. (...)
Particularmente, quando um diploma reconhecido para fins
universitarios € complementado por um certificado de
aptiddo profissional obtido nos termos da legislacdo do Pais
de estabelecimento.

Essa questdo — o reconhecimento mutuo de diplomas universitarios - foi, posteriormente,
regulada pela Directiva 89/48/CEE, de 21 de dezembro de 1988. A qual foi modificada
pela Directiva 2001/19/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Importante destacar
que, tais Directivas foram revogadas pela Directiva 2005/36/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, a qual foi internalizada no Direito portugués pela lei n. 9/2009, de 14 de
margo de 2009.

Outro caso importante sobre o advogado europeu, neste caso tangenciando as matérias do

Direito de Estabelecimento do Advogado e da discriminagdo indireta, é o caso Klopp.

O Sr. Klopp era advogado estabelecido na Alemanha. No entanto, pretendeu exercer a
advocacia na Francga. Essa sua pretensao foi negada pelo Estado francés com fundamento

em um Direito interno que estabelecia a unidade de domicilio profissional do advogado.

A decisdo do Tribunal de Justica sobre o caso: O Tribunal entendeu que o direito de
estabelecimento comporta a faculdade de criar e manter, no respeito das regras

profissionais pertinentes, mais de um centro de atividade na Unido Europeia. Fundamentou

1% Cabral, Pedro. Algumas Consideragdes sobre a Livre Circulagio dos Advogados na Comunidade
Europeia: A Luz da Nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. P. 609.
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sua decisdo na disponibilidade de tecnologias que permitem ao advogado ter acesso aos

6rgdos judiciais e a clientela.'

Acerca do reconhecimento mutuo de diplomas no caso especifico do advogado europeu, é

significativo o Caso Vlassopoulou.

Caso em que um nacional da Grécia, que obteve seu titulo académico também na Grécia e
exercia a funcdo de consultoria juridica na Alemanha, em uma sociedade de advogados, ha
varios anos, solicitou a sua inscri¢do junto a Ordem dos Advogados Alema. Teve seu

pedido negado, sob o argumento de que nio possuia as qualificacdes necessarias.'*

Segundo Paul Graig e Grdinne de Burca, a decisdo do Tribunal de Justica nesse caso
acabou por influenciar a Directiva 89/48, quanto ao reconhecimento mutuo de diplomas

universitarios.

Seguem trechos do acérddo em referencia: O art. 5 do Tratado (atuais arts. 9. e 10. do
TFUE) exige que os Estados-membros tomem fodas medidas gerais ou especiais capazes
de assegurar o cumprimento das obrigacoes decorrentes do presente tratado e de se
absterem de tomar quaisquer medidas susceptiveis de por em perigo a realizacdo dos
objetivos do mesmo. (...) As exigéncias de qualificacdo profissional feitas por um
determinado Estado-membro, mesmo sendo aplicadas de maneira formalmente ndo
discriminatorias, poderiam ter por efeito entravar a liberdade de estabelecimento na
Comunidade Europeia, quando ndo tivessem por base uma justificacdo razodvel,
designadamente, quando as autoridades nacionais do Estado de acolhimento ignorassem
pura e simplesmente as qualificacbes obtidas pelo candidato em seu pais de origem ou

noutro pais da Comunidade.

1> Gomes, Pedro Cerqueira. Uma Utopia Némada: A mobilidade do advogado (re)visitada — sob um 6culo
comunitario e uma lente nacional. Disponivel em:
http://www .verbojuridico.com/ficheiros/forenses/advogados/pedrocerqueiragomes_mobilidadeadvogado.pdf

Acesso em 28.4.2014.
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Esse entendimento pode ser traduzido pelo dever que cabe ao Estado de acolhimento de
realizar uma andlise detalhada dos conhecimentos certificados pelo diploma. Conforme
Pedro Cabral esclarece, esse acordao € de grande importancia porque definiu os contornos
do regime do direito de estabelecimento, sintetizando vérias outras decisdes. O TJCE
estabeleceu que o art. 52 (atual art. 49 do TFUE) deve ser interpretado extensivamente,
tendo por sentido ultimo estabelecer uma interdicdo a todas as discriminagcoes em razdo
da nacionalidade, mas também proibir todas as regulamentacoes nacionais que tenham
por alcance tornar mais dificil, sem qualquer justificacdo objectiva, o acesso a

determinada profissdo, por parte de nacionais de outros paises da Unido.”’

Em matéria de constru¢do do Mercado Comum e do tratamento das liberdades
funcionalizadas a sua construcao, talvez o Acordao Gebhard — a seguir tratado e j4 referido
na introducdo deste Capitulo - tenha sido determinante para o delineamento dos contornos

das liberdades de circulagdo de profissionais na Unido Europeia.'™

O Sr. R Gebhard, apds exercer a advocacia em colaboragdo e em um periodo como
associado de um escritério na cidade de Mildo na Itdlia, estabelece-se sozinho nessa
cidade, o que veio a dar ensejo a instauragdo de um processo disciplinar contra ele pelo
Conselho da Ordem de Mildo. O argumento foi a violagdo do Direito italiano interno, por
considerar-se que o Sr. R Gebhard, ndo pertencendo a Ordem de Mildo, estava em

exercicio irregular da advocacia.

A questdo foi levada ao conhecimento do Tribunal de Justica, que partiu da regra-base do
direito de estabelecimento. O art. 52 (atual art. 49, do TFUE) prevé que a liberdade de
estabelecimento deve ser exercida nas condic¢des definidas pelo pais de acolhimento para o
estabelecimento de seus proprios cidaddos. Mas, nesse caso, o Tribunal foi mais além.
Aplicou a doutrina das exigéncias imperativas edificadas para resolver problemas tipicos
da livre circulacdo de mercadorias no caso da liberdade de estabelecimento. A partir dai,

estabeleceu quatro condicdes que a liberdade de estabelecimento deve preencher:

157 Cabral, Pedro. Algumas Consideragdes sobre a Livre Circulagio dos Advogados na Comunidade
Europeia: A Luz da Nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. P. 613.

158 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law.
Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 152.
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a) aplicar-se de modo ndo discriminatdrio;
b) justificar-se por razdes imperativas de interesse geral;
c) serem adequadas para garantir a realizacdo do objetivo que prosseguem; e

d) ndo ultrapassarem o necessdrio para atingir esse objetivo.

Por fim, passa-se, a partir da andlise das normas em mencdo e da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, a verificagdo da situacdo do Advogado Europeu em Portugal, que
constitui um dos casos especiais em relagdo ao art. 194, n. 1'”°, do Estatuto da Ordem dos
Advogados de Portugal.'® O exercicio da atividade de advogado, por advogado da Unido

Europeia, em Portugal, pode acontecer nos termos especificados nos nos artigos 196",

1% Os estrangeiros diplomados por qualquer Faculdade de Direito de Portugal podem inscrever-se na
Ordem dos Advogados, nos mesmos termos dos portugueses, se a estes o seu pais conceder reciprocidade.

1% Gomes, Pedro Cerqueira. Uma utopia némada: A mobilidade do Advogado (re)visitada - sob um “6culo”
comunitirio e uma “lente” nacional. Acesso em 30 de abril de 2014. Disponivel em:
http://www .verbojuridico.com/ficheiros/forenses/advogados/pedrocerqueiragomes_mobilidadeadvogado.pdf
11 Sdo reconhecidas em Portugal, na qualidade de advogados, e como tal autorizadas a exercer a respectiva
profissdo, nos termos dos artigos subsequentes, as pessoas que, nos respectivos paises membros da Unido
Europeia, estejam autorizadas a exercer as actividades profissionais com um dos titulos profissionais
seguintes:

Na Bélgica — Avocat/Advocaat/Rechtsanwalt;

Na Dinamarca — Advokat;

Na Alemanha — Rechtsanwalt;

Na Grécia — dijgcéqoy;

Em Espanha — Abogado/Advocat/Avogado/Abokatu;

Em Franca — Avocat;

Na Irlanda — Barrister/Solicitor;

Em Itdlia — Avvocato;

No Luxemburgo — Avocat;

Nos Paises Baixos — Advocaat,

Na Austria — Rechtsanwalt;

Na Finldndia — Asianajaja/Advokat;

Na Suécia — Advokat,

No Reino Unido — Advocate/Barrister/Solicitor,

Na Repiiblica Checa — Advokdt;

Na Estonia — Vandeadvokaat;

No Chipre — dijgcéqoy;

Na Letonia — Zverinats advokdts;

Na Litudnia — Advokatas,

Na Hungria — Ugyvéd;

Em Malta — Avukat/Prokuratur Legali;

Na Polonia — Advwokat/Radca prawny;

Na Eslovénia — Odvetnik/Odvetnica;

Na Eslovdquia — Advokdt/Komer*y” prdvnik;

Na Bulgdria — [advacat];

Na Roménia — Avocat.
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197" e 198'*, que sdo regulados pelos artigos seguintes, todos do EOA. Essa regulacdo

foi sistematizada por Jénatas Machado'®, da seguinte forma:

Nesse dominio, existem trés modalidades para o exercicio da advocacia em Portugal por

advogados Europeus.

A primeira permite a prestacdo de servigos ocasionais. Decorre da Diretiva 77/249/CEE,
da Diretiva 98/5/CE e da Lei n. 15/2005. Segundo tais normativas, um advogado nacional
de outro Estado-membro da Unido Europeia pode prestar servigcos em Portugal apenas com
seu titulo de origem, nos dominios do direito interno, do direito comunitdrio e do direito
internacional. Para tanto, ha o dever de inscricdo no 6rgao profissional do Estado-membro
de origem e o dever de informar a Ordem dos Advogados de Portugal, necessitando, ainda,
de ser orientado por um advogado portugués para se apresentar diante dos Tribunais.
Ressalta-se que, em relagdo a questdes disciplinares, o advogado europeu estara sujeito as

normas do Estado-membro de origem.

A segunda modalidade refere-se ao exercicio da advocacia com o titulo profissional de

origem e registro na Ordem dos Advogados, nos dominios do direito interno, do direito

12 1 - Qualquer dos advogados identificados no artigo anterior, adiante designados por advogados da Unido
Europeia, pode, de harmonia com o disposto no artigo seguinte, exercer a sua actividade em Portugal com o
seu titulo profissional de origem, expresso na respectiva lingua oficial e com a indica¢do da organizacdo
profissional a que pertence ou da jurisdicdo junto da qual se encontra admitido nos termos da lei do seu
Estado de origem.

2 - Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, a representacdo e o mandato judiciais perante os tribunais
portugueses s podem ser exercidos por advogados da Unido Europeia que exercam a sua actividade com o
seu titulo profissional de origem sob a orientagcdo de advogado inscrito na Ordem dos Advogados.

3 - Os advogados da Unido Europeia podem ainda exercer a sua actividade em Portugal com o titulo de
advogado, mediante prévia inscri¢do na Ordem dos Advogados.

1631 - A prestagdo ocasional de servigos profissionais de advocacia em Portugal por advogados da Unido
Europeia que exercam a sua actividade com o seu titulo profissional de origem ¢é livre, sem prejuizo de estes
deverem dar prévio conhecimento desse facto a Ordem dos Advogados.

2 - O estabelecimento permanente em Portugal de advogados da Unido Europeia que pretendam exercer a
sua actividade com o seu titulo profissional de origem depende de prévio registo na Ordem dos Advogados.
3 - O registo a que se refere o niimero anterior € feito nos termos do regulamento de registo e inscri¢do dos
advogados provenientes de outros Estados Membros da Unido Europeia, mediante a exibicdo pelo advogado
do titulo comprovativo do seu direito a exercer a profissdo no Estado membro de origem, bem como de
certiddo comprovativa de que aquele direito ndo foi suspenso ou retirado em consequéncia de processo
penal ou disciplinar.

4 - Os documentos a que se refere o niimero anterior também podem ser exigidos ao advogado que preste
servicos profissionais de advocacia nos termos do n.° 1 do presente artigo.

164 Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 328, 348 e 349.
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comunitdrio e do direito internacional. Nesse caso, o advogado europeu pode exercer a
advocacia em Portugal a titulo permanente, estando sujeito as normas do Estado-membro

de origem e do de acolhimento.

A terceira modalidade € relativa ao exercicio da advocacia com qualificacdes obtidas no
Estado-membro de origem e um titulo profissional nacional do Estado de acolhimento.
Nesse caso, desde que o advogado sujeite-se a um exame de habilitacdo ou que comprove
a sua experiéncia, podera exercer a atividade a titulo permanente, sujeitando-se ao

principio da igualdade de direitos e deveres. Podera, ainda, ostentar o titulo de advogado.
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Conclusao.

Em conclusio, afirma-se que o objetivo deste trabalho (identificar quando a discriminac¢ao
€ possivel e quando ndo o é em relagdo a permissdo para que um profissional nacional de
um Estado-membro da Unido Europeia preste servicos ou se estabeleca em outro Estado-
membro) buscou ser atingido a partir de uma pesquisa em fontes bibliograficas e
documentais. A fim de melhor compreender o problema proposto, a investigacdo foi
conduzida de maneira a emoldura-lo (o problema) no contexto Europeu, sendo que esse
contexto foi tratado de uma forma dindmica a partir de um olhar histérico que buscou
numa perspectiva atual compreender o desenrolar dos fatos sociais que culminaram nos
diversos movimentos/processos de evolucdo de determinadas ideias tidas como centrais no

ambito da regulacdo europeia da liberdade de circulacdo profissional.

Esses diversos movimentos/processos de evolucdo de ideias como o Mercado Comum, a
nacionalidade, a ndo discrimina¢do, a qualidade de circulacdo transfronteirica foram
estudados por meio da bibliografia referenciada no corpo do trabalho, mas essencialmente
buscou-se sua compreensao por meio da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Ou de outra
forma, buscou-se compreender como o Tribunal de Justica pensa o Direito da Unido nesses
especificos temas por meio do estudo de acérddos de relevancia. A categorizacdo como
acordao de relevancia, por sua vez, remete a um outro aspecto metodoldgico do trabalho:
esse € 0 espago em que as fontes bibliograficas foram fundamentais porque indicaram

quais seriam os casos relevantes em cada tematica especifica tratada.

De uma maneira mais especifica, buscou-se analisar a situacdo do advogado, que presta
servigos ou se estabelece em um Estado-membro da Unido Europeia de que nao € nacional,
contextualizando tais atividades com os direitos inerentes a mobilidade territorial (entrada,
e saida, deslocacdo e permanéncia). O principio da liberdade de circulacdo que,

inicialmente, normatizou a circulacdo de trabalhadores por conta de outrem, atualmente
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vincula a liberdade de estabelecimento e de prestacdo de servigos, criando um espaco de

livre mobilidade profissional.'®

Para cumprir os objetivos propostos, primeiramente foi realizado um estudo sobre os
fundamentos da normatizacdo unionista que proibe a discriminacdo, as formas de
discriminacdo — direta e indireta, a discriminacdo em razdo da nacionalidade e por fim a

delimitacdo do problema da discriminag¢do em funcao da nacionalidade.

Ao final, pode-se dizer ser marcante a peculiaridade do desenvolvimento e da realizacdo
desses Direitos, tanto na perspectiva da Unido Europeia, quanto na perspectiva dos
respectivos direitos internos. Eventuais tensdes entre os interesses dos nacionais dos
Estados-membros da Unido Europeia e os cidaddos da Unido Europeia ndo nacionais do
respectivo Estado-membro em que atuam — seja de forma ocasional, ou de forma
permanente -, ao longo da histdria da existéncia das bases que hoje formam a Unido, foram
devidamente tratados, sopesados e regulados. Dessa forma, pode-se afirmar, com margem
significante de certeza, que os profissionais da advocacia ja contam com informagdes
relevantes acerca da matéria em questdo, que os possibilita a medir os riscos e as
perspectivas de ganhos envolvidos no exercicio da profissdo de advogado transfronteirigo.
Isso, porque as grandes questdes ja foram julgadas, as Diretivas sobre esse exercicio
transfronteirico ja foram editadas. E, a0 menos no caso portugués, o Direito Interno ja se
encontra estabilizado e harmonizado com o Direito Europeu. Cruzar as fronteiras dos
Estados-membros de origem para estabelecer o exercicio da advocacia, ou presta-lo de
forma ocasional ja ndo significa explorar essa atividade na fronteira de um Direito, mas
explora-la nos termos de um Direito ja previamente estabelecido. Pensa-se que esse € o
traco mais marcante que se pode retirar desse trabalho: os grandes casos envolvendo a
matéria ja foram julgados, casos esses que levaram ao Tribunal de Justica a possibilidade
de debrucgar-se sobre problemas do mundo, problemas pratico-juridicos € ndao mera

especulagdo tedrica. Isso possibilita transformar a incerteza primeva presente nesse

165 eite, Isabel Costa. Mobilidade: uma “liberdade fundamental” na Unido Europeia. Disponivel em: <
http://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/430/1/10-17%20FCHS04.pdf> Acesso em: 15 de janeiro de 2015 e
Duarte, Maria Luisa. A liberdade de circulagdo de pessoas e o estatuto de cidadania previsto no Tratado da
Unido Europeia. AAVV, A Unido Europeia na Encruzilhada. Coimbra: Almedina. 1996. P. 167-194.
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exercicio além das fronteiras em riscos mensuraveis € que podem e devem ser absorvidos

pela atividade econdmica em questao.
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