ACORDAO DE 11. 9. 2008 — PROCESSO C-228/07

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccao)
11 de Setembro de 2008

No processo C-228/07,

que tem por objecto um pedido de decis@o prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Verwaltungsgerichtshof (Austria), por decisdo de 25 de Abril de
2007, entrado no Tribunal de Justica em 9 de Maio de 2007, no processo

Jorn Petersen

contra

Landesgeschiiftsstelle des Arbeitsmarktservice Niederosterreich,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo),

composto por: A. Rosas, presidente de secgdo, U. Lohmus, ]. N. Cunha Rodrigues,
A. O Caoimbh (relator) e P. Lindh, juizes,

* Lingua do processo: alemao.
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advogado-geral: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
secretario: B. Fulop, administrador,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 3 de Abril de 2008,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo de J. Petersen, por U. Seamus Hiob, Rechtsanwalt,

— em representacdo do Governo austriaco, por E. Riedl e M. Winkler, na qualidade
de agentes,

— em representacdo do Governo alemdo, por M. Lumma e J. Moller, na qualidade
de agentes,

— em representacdo do Governo espanhol, por J. Rodriguez Carcamo, na qualidade
de agente,

— em representacdo do Governo italiano, por I. M. Braguglia, na qualidade de
agente, assistido por W. Ferrante, avvocato dello Stato,

— em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por V. Kreuschitz e
G. Braun, na qualidade de agentes,
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ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 15 de Maio de 2008,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 4.%, n.° 1,
e 10.°, n.° 1, do Regulamento (CEE) n.° 1408/71 do Conselho, de 14 de Junho de 1971,
relativo a aplicagdo dos regimes de seguranca social aos trabalhadores assalariados,
aos trabalhadores ndo assalariados e aos membros da sua familia que se deslocam no
interior da Comunidade (JO L 149, p. 2; EE 05 F1 p. 98), na redacc¢do alterada e actu-
alizada pelo Regulamento (CE) n.° 118/97 do Conselho, de 2 de Dezembro de 1996
(JO 1997, L 28, p. 1, a seguir «Regulamento n.° 1408/71»), e do artigo 39.° CE.

Este pedido foi apresentado no 4&mbito de um litigio entre J. Petersen e o Landesges-
chiftsstelle des Arbeitsmarktservice Niederosterreich (delegagdo regional do Insti-
tuto do Trabalho e Emprego da Baixa Austria, a seguir «Arbeitsmarktservice»), a
respeito da recusa de este ultimo continuar a pagar ao primeiro, na sequéncia da sua
mudanga de residéncia para a Alemanha, o adiantamento pago aos desempregados
que tenham pedido, ao abrigo do regime legal do seguro de reforma ou acidente, uma
prestacdo de seguro por reducédo da capacidade de trabalho ou invalidez.
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Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

O artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1408/71 dispoe:

«O presente regulamento aplica-se a todas as legislacoes relativas aos ramos de segu-
ranca social que respeitem a:

b) Prestacoes de invalidez, incluindo as que sdo destinadas a manter ou a melhorar
a capacidade de ganho;

g) Prestacoes de desemprego;
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Nos termos do artigo 10.%, n.° 1, primeiro paragrafo, desse regulamento:

«Salvo disposicdo contraria do presente regulamento, as prestagdes pecunidrias de
invalidez, velhice ou sobrevivéncia, as rendas por acidente de trabalho ou doenca
profissional e os subsidios por morte adquiridos ao abrigo da legislacio de um ou
de mais Estados-Membros ndo podem sofrer qualquer redugdo, modificagdo,
suspensdo, supressio ou confisco, pelo facto de o beneficidrio residir no territério de
um Estado-Membro que nio seja aquele em que se encontra a instituicio devedora.»

O artigo 69.%, n.° 1, do referido regulamento prevé:

«O trabalhador assalariado ou ndo assalariado em situacéo de desemprego completo
que preencha as condigdes exigidas pela legislagdo de um Estado-Membro para ter
direito as prestacoes e que se desloque a outro ou outros Estados-Membros, para ai
procurar emprego, mantém o direito a essas prestacdes, nas condicdes e nos limites
a seguir indicados:

a) Antes da partida, o trabalhador deve ter estado inscrito como candidato a um
emprego e ter permanecido a disposi¢do dos servicos de emprego do Estado
competente durante pelo menos, quatro semanas, apds o inicio do desemprego.
Todavia, os servigos ou instituicdes competentes podem autorizar a sua partida
antes do termo daquele prazo;

b) O trabalhador deve inscrever-se como candidato a um emprego nos servigos de
emprego de cada um dos Estados-Membros para onde se deslocar e submeter-se
ao controlo ai organizado. Considera-se que esta condi¢io fica preenchida em
relacdo ao periodo anterior & inscri¢io se o interessado se inscrever no prazo de
sete dias a contar da data em que deixou de estar a disposi¢do dos servicos de
emprego do Estado donde partiu. Em casos excepcionais, este prazo pode ser
prolongado pelos servigos ou institui¢des competentes;
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¢) O direito as prestacdes mantém-se no maximo durante um periodo de trés meses,
a contar da data em que o interessado deixou de estar a disposicao dos servicos
de emprego do Estado donde partiu, sem que a duragdo total de concessdo das
prestacdes possa exceder a duracdo das prestacdes a que tem direito por forca da
legislacao do referido Estado. Se se tratar de um trabalhador sazonal essa duragdo
serd, além disso, limitada ao periodo de tempo que faltar para o termo da estacdo
para que foi contratado.»

O artigo 71.° do mesmo regulamento rege a cobranca das prestacdes de desemprego
pelos desempregados que, no decurso do seu ultimo emprego, tenham residido no
territério de um Estado-Membro diferente do Estado-Membro competente.

Legislagdo nacional

O § 7 da lei do seguro de desemprego de 1977 (Arbeitslosenversicherungsgesetz
1977, BGBL. 609/1977, na versao aplicavel do BGBI. I, 71/2003, a seguir «AlVG»),
intitulado «Subsidio de desemprego — Condig¢des de obtengdo do direito as presta-
coes», dispode:

«1. Tem direito a subsidio de desemprego

1) a pessoa disponivel para o trabalho,

2) quem preencher as condic¢des de aquisi¢do do direito, e

I-7027



ACORDAO DE 11. 9. 2008 — PROCESSO C-228/07

3) ainda ndo tiver esgotado o periodo de servi¢o da prestacdo.

2. Estd disponivel para o trabalho a pessoa que pode e estd disposta a aceitar um
emprego (n.° 3) e tem capacidade para o trabalho (§ 8), estd disposta a trabalhar (§ 9)
e se encontra desempregada (§ 12).

4. No caso de desempregados aos quais foram concedidas medidas de reabilitagdo
profissional, que atingiram o objectivo destas medidas (§ 300, n.>s 1 e 3, [do Cddigo
da Seguranca Social (Allgemeines Sozialversicherungsgesetz, a seguir «<ASVG»)]) e
que adquiriram o direito nas condi¢des dessa medida, ndo é exigivel a condi¢do da
capacidade para o trabalho.

Nos termos do § 16 da AIVG, sob a epigrafe «Suspensio do subsidio de desemprego»:

«1. Suspende-se o direito ao subsidio de desemprego durante
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g) aresidéncia no estrangeiro, sem prejuizo do n.° 3 ou de regulamentagdes aplica-
veis por forca de convencgdes internacionais

3. A pedido do desempregado, a suspensdo do subsidio de desemprego deve ser
adiada, nos termos do n.° 1, alinea g), em caso de circunstancias ponderosas, apos
consulta do Regionalbeirat, até trés meses no decurso de um direito a uma prestacdo
(§ 18). Constituem circunstincias ponderosas as circunstincias que visam o interesse
de por termo a situacdo de desemprego, em especial quando o desempregado provar
que se desloca para o estrangeiro a fim de procurar um posto de trabalho, de se apre-
sentar a um empregador ou de seguir uma formacgdo, ou circunstancias urgentes
ligadas a motivos familiares.

O § 23 da AIVG, intitulado «Adiantamentos sobre as prestacdes ao abrigo do regime
de reforma», tem a seguinte redacgéo:

«1. Os desempregados que tenham requerido a concesséo:

1) de uma prestacdo por reducdo da capacidade de trabalho ou por invalidez ou
uma prestagdo provisoéria ao abrigo do regime do seguro legal de reforma ou de
acidente, ou
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de uma prestagido ao abrigo do seguro de velhice do regime geral de seguranca
social, do Cddigo da Seguranga Social, dos regimes de segurancga social dos
comerciantes ou dos agricultores ou uma pensdo especial ao abrigo da lei do
trabalho nocturno,

podem beneficiar, até decisido sobre o seu pedido de concessdo dessas prestacoes, de
um adiantamento sobre o subsidio de desemprego ou um auxilio de emergéncia.

2. Para a concessdo de um adiantamento sobre o subsidio de desemprego ou do
auxilio de emergéncia, é necessério que

independentemente da capacidade para o trabalho, da vontade de trabalhar e
da disponibilidade [...], estejam reunidas as restantes condi¢des para pedir estas
prestagoes;

tendo em consideragio as circunstancias do caso, seja previsivel a atribuicdo da
penséo da seguranca social;

no caso do n.° 1, ponto 2, exista, além disso, uma confirmagdo da entidade segu-
radora de reforma de que nio ¢ previsivel que se determine a obrigacio de pres-
tacdo ao abrigo do regime respectivo dentro de dois meses apds a data de venci-
mento da reforma.

3. A situagdo de desemprego serd também reconhecida, no caso de pedido ao abrigo
no n.° 1, ponto 1, quando a relagio laboral ainda existente deixar de dar origem ao
pagamento de qualquer remuneracio e se tiver esgotado o direito as prestagdes pecu-
nidrias do seguro de doenca.
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4. O adiantamento é concedido no montante do subsidio de desemprego (ou do
auxilio de emergéncia) até ao limite da trigésima parte do montante médio das pres-
tagoes, incluindo o abono de familia, segundo o n.° 1, primeiro e segundo paragrafos.
Se os servigos regionais do Arbeitsmarktservice forem informados por escrito pelo
organismo da seguranca social de que a prestagdo esperada é inferior, ha que reduzir
nessa medida a prestacgdo antecipada. No caso do n.° 1, segundo paragrafo, o adianta-
mento deve ser concedido com efeitos retroactivos a data do vencimento da pensio,
desde que o requerente apresente o requerimento dentro de catorze dias apds a apre-
sentacdo da confirmacdo referida no n.° 2, ponto 3.

5. No caso de um servico ter concedido um adiantamento, um subsidio de desem-
prego ou um auxilio de emergéncia nos termos do n.° 1, o direito do desempregado a
uma prestacdo nos termos do n.° 1, pontos 1 ou 2, é transmitido pelo mesmo periodo
ao Governo federal, em beneficio da administracio da politica do mercado de
trabalho, pelo montante da prestacdo concedida pelo servico regional, com excepgdo
das contribuicoes para o seguro de saude, desde que o servico regional faca valer
a transmissdo do direito junto do organismo da seguranca social (cessdo legal). A
transmissdo do direito sé produz efeitos até ao montante dos valores a compensar e o
respectivo crédito deve ser satisfeito prioritariamente.

6. As contribui¢oes para o seguro de saide que tenham sido pagas com fundos do
seguro do desemprego (§ 42, n.° 3) pelo periodo designado no n.° 5 sdo reembolsadas
pelos organismos do seguro legal de saide através da associagdo dos organismos da
seguranca social austrfacos (Hauptverband der osterreichischen Sozialversicherun-
gstriger), na percentagem dos montantes que tenham sido reembolsados pelos orga-
nismos do seguro de reforma nos termos do n.° 5, fixada segundo o § 73, n.° 2, do
ASVG.

7. No caso de uma reforma néo ser atribuida nos termos do n.° 1, o pagamento ante-
cipado vale como subsidio de desemprego ou auxilio de emergéncia, pela duragéo e
pelo montante prestados, ou seja, ndo é efectuado nenhum pagamento suplementar
da diferenca e o periodo de cobertura é reduzido nos termos do § 18.»
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

J. Petersen, cidadio alemdo, trabalhou por conta de outrem na Austria. Em 14 de
Abril de 2000, apresentou no organismo austriaco de seguros de pensdo um pedido
de pensdo de invalidez ao abrigo do regime juridico do seguro de reforma. Tendo
esse pedido sido indeferido, interpds recurso dessa deciséo.

Na pendéncia desse processo jurisdicional, o Arbeitsmarktservice concedeu-lhe um
adiantamento ao abrigo do § 23 da AIVG. J. Petersen, que nessa época ainda residia
na Austria, ndo obstante planear transferir o seu domicilio para a Alemanha, pediu
ao Arbeitsmarktservice que essa prestacdo continuasse a ser-lhe paga depois dessa
transferéncia.

Em 28 de Outubro de 2003, o Arbeitsmarktservice indeferiu esse pedido. ]. Petersen
recorreu dessa decisdo para o Verwaltungsgerichtshof.

Na sua decisdo, o tribunal de reenvio observa que a possibilidade de exportacdo da
prestacdo em causa no processo principal depende da sua qualificacdo de «prestacéo
de desemprego» ou de «prestagdo de invalidez», na acepc¢éo do artigo 4.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 1408/71, uma vez que o artigo 10.°, n.° 1, desse regulamento prevé
a possibilidade de exportagdo da segunda, ao passo que o artigo 69.° desse mesmo
regulamento restringe a possibilidade de exportacdo da primeira a um caso especi-
fico irrelevante para o processo principal.

Ora, segundo esse tribunal, a prestagio em causa no processo principal contém
elementos das duas prestacoes. Com efeito, por um lado, é paga pelo fundo de desem-
prego e tem o pressuposto de o requerente nido ter emprego e preencher as condi-
¢oes de inscri¢do nesse fundo. Por outro lado, essa prestacéo insere-se nas prestacoes
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do regime juridico do seguro de reforma ou de acidente e a sua concessdo nio estd
sujeita & condicdo de o requerente ter capacidade de trabalho, estar disponivel
e querer trabalhar. Estes dois tltimos elementos diferenciam o processo principal
do que deu origem ao acérddo de 2 de Agosto de 1993, Acciardi (C-66/92, Colect.,
p- [-4567), no qual o Tribunal de Justica considerou que uma prestacdo destinada aos
desempregados afectados por uma incapacidade de trabalho parcial que substitui o
subsidio de desemprego constitui uma «prestacdo de desemprego», na acepcio do
artigo 4.°, n.° 1, alinea g), do Regulamento n.° 1408/71.

Segundo o tribunal de reenvio, se a prestacdo em causa no processo principal for
considerada uma «prestacdo de desemprego», na acep¢do dessa disposicdo, coloca-se
entdo a questdo de saber se a suspensdo do direito as prestacoes em caso de estadia
no estrangeiro é compativel com o artigo 39.° CE, tanto mais que, ao invés do caso
previsto no artigo 69.° do Regulamento n.° 1408/71, ndo é imposto qualquer controlo
pelo Arbeitsmarktservice quanto a vontade de aceitar um emprego, nem na Austria
nem em qualquer outro Estado-Membro.

Nestas condi¢oes o Verwaltungsgerichtshof suspendeu a instincia e submeteu ao
Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Uma prestacdo em dinheiro paga pelo seguro de desemprego, a pedido de desem-
pregados que tenham requerido a admissdo ao beneficio de uma penséo por
redugdo da capacidade para o trabalho ou por invalidez do seguro legal de reforma
ou de acidente, e que lhes é concedida até a decisdo sobre o seu requerimento a
titulo de pagamento por conta destas pensdes, com a condi¢do de compensagdo
posterior com estas, devendo para isso estar reunidos os pressupostos do desem-
prego e as condi¢des da expectativa legitima as pensoes requeridas, mas ndo as
condig¢oes adicionais de capacidade para o trabalho, a vontade e a disponibilidade
para o trabalho que sdo exigidas para a concessiao do subsidio de desemprego, e
que, além disso, apenas é concedida quando, tendo em consideragéo as circuns-
tdncias presentes, se possa legitimamente esperar a atribui¢do das pensodes legais
do seguro de reforma ou de acidente, constitui uma ‘prestacio de desemprego’ na
acepcdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea g), do Regulamento [n.° 1408/71] ou constitui
antes uma ‘prestacdo de invalidez’ na acepgdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea b) do
mesmo regulamento?

I-7033



17

18

ACORDAO DE 11. 9. 2008 — PROCESSO C-228/07

2) Em caso de resposta a primeira questdo no sentido de que a prestacdo referida
constitui uma ‘prestagéo de desemprego’ na acepgdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea g),
do Regulamento n.° 1408/71:

O artigo 39.° CE opde-se a uma disposicdo do direito nacional que determina que o
direito a essa prestacdo se suspende — excepto no caso de tolerancia até trés meses
em circunsténcias atendiveis a pedido do desempregado — quando o desempregado
reside no estrangeiro (noutro Estado-Membro)?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo

Com a primeira questdo, o tribunal de reenvio pretende determinar a natureza de
uma prestagdo como a do processo principal. Pergunta, no essencial, se uma pres-
tacdo como essa deve ser considerada uma «prestacdo de invalidez», na acepgdo do
artigo 4.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 1408/71, ou uma «prestacdo de desem-
prego», na acepg¢do do n.° 1, alinea g), do mesmo artigo.

Importa lembrar que, de acordo com o artigo 4.°, n.° 1, alineas b) e g), do Regula-
mento n.° 1408/71, esse regulamento se aplica a todas as legislacdes relativas aos
ramos de seguranca social que respeitem as prestacdes de invalidez, incluindo as que
sdo destinadas a manter ou a melhorar a capacidade de ganho, e as prestacoes de
desemprego.
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Segundo jurisprudéncia assente, uma prestacdo pode ser considerada prestagio de
seguranca social se for concedida aos beneficidrios independentemente de qualquer
apreciacdo individual e discriciondria das necessidades pessoais, com base numa
situacdo definida na lei, e tenha por base um dos riscos expressamente previstos no
artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1408/71 (v., nomeadamente, acérdaos de 21 de
Fevereiro de 2006, Hosse, C-286/03, Colect., p. I-1771, n.° 37, e de 18 de Dezembro
de 2007, Habelt e o., C-396/05, C-419/05 e C-450/05, Colect., p. I-11895, n.° 63).

No caso presente, é pacifico que é o que acontece com a prestagdo em causa no
processo principal, uma vez que a sua concessiao depende de critérios objectivos defi-
nidos no § 23 da AIVG, as autoridades competentes ndo dispdem de um poder de
apreciacdo individual das necessidades do requerente e essa prestacdo se destina a
cobrir, consoante o caso, o risco de invalidez ou o risco de desemprego, que constam
do artigo 4.°, n.° 1, alineas b) e g), do Regulamento n.° 1408/71.

Quanto a determinacdo precisa da natureza da prestagdo em causa no processo prin-
cipal, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que se deve considerar que
as prestagdes de seguranca social, independentemente das caracteristicas especificas
das diversas legislacdes nacionais, tém a mesma natureza quando o seu objecto e a
sua finalidade, bem como a sua base de célculo e os requisitos para a sua concessio,
sdo idénticos. Em contrapartida, as caracteristicas puramente formais ndo devem ser
consideradas elementos constitutivos para efeitos da classificacdo das prestacoes (v.,
neste sentido, acérddos de 5 de Julho de 1983, Valentini, 171/82, Recueil, p. 2157,
n.° 13, e de 18 de Julho de 2006, De Cuyper, C-406/04, Colect., p. I-6947, n.° 25).

E a luz destes principios que ha que analisar se uma prestacdo como a que estd em
causa no processo principal deve ser considerada uma «prestacdo de invalidez» ou
uma «prestacdo de desemprego», na acepgdo do artigo 4.°, n.° 1, alineas b) ou g), do
Regulamento n.° 1408/71.

Em primeiro lugar, no que respeita ao objecto e a finalidade da prestacéo em causa,
resulta do disposto no § 23 da AIVG, em particular dos seus n.°s 1 a 3, como, no
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essencial, observou o advogado-geral nos n.°s 58 e 59 das suas conclusdes, que
essa prestacdo tem por fim dar ao requerente de uma pensdo de invalidez que nédo
tenha emprego nem qualquer rendimento, quando as circunstincias facam prever
a concessdo dessa pensdo, os meios financeiros que lhe permitam prover as suas
necessidades enquanto aguarda a decisdo definitiva sobre o seu pedido e, portanto,
ao longo de um periodo em que existe um estado de incerteza quanto a aptiddo de
esse requerente ser reinserido na vida profissional.

Como indica o Governo alemdo nas suas observagdes, a prestacdo em causa no
processo principal visa assim permitir que o requerente de uma penséo de invalidez
se mantenha no mercado de trabalho nessa fase de incerteza e assim evitar que lhe
seja dificultado o acesso posterior a esse mercado se o pedido de pensédo de invalidez
vier a ser indeferido.

Dai resulta que, como em qualquer prestacdo de desemprego, a prestacdo em causa
no processo principal, que é igualmente paga pelas autoridades competentes em
matéria de desemprego, se destina essencialmente a substituir o saldrio perdido por
causa do desemprego, a fim de prover a subsisténcia do trabalhador no desemprego
(v. acérdaos de 8 de Julho de 1992, Knoch, C-102/91, Colect., p. [-4341, n.°s 44 e 45;
Acciardj, ja referido, n.° 16 e 17; e de 27 de Novembro de 1997, Meints, C-57/96,
Colect., p. I-6689, n.° 27). De resto, nos termos do § 23, n.° 7, da AIGV, se a pensdo
de invalidez for indeferida, a prestacdo controvertida é considerada, pelo tempo e
montante concedidos, um subsidio de desemprego.

E verdade que a concessio da prestacdo em causa no processo principal estd também
ligada a um pedido de pensido de invalidez e, no caso de essa pensdo ser posterior-
mente concedida, as autoridades competentes em matéria de pensdes de invalidez
devem reembolsar os montantes pagos com base nessa prestacdo as autoridades
competentes em matéria de desemprego.

Contudo, ndo se pode deixar de observar que, como refere o Governo austriaco,
embora, para efeitos da concessio da prestacio em causa no processo principal, o
direito a essa pensio de invalidez deva, nos termos do § 23, n.° 2, ponto 2, da AIVG,
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ter um cardcter provével, a falta de um emprego remunerado deve ser demonstrada,
uma vez que a situacdo de desemprego constitui uma condi¢do indispensdvel a
concessdo dessa prestacdo.

Dai resulta, nomeadamente, que, se o beneficidrio da prestacdo em causa no processo
principal obtiver um emprego remunerado, perde o direito a essa prestacdo. Ora, o
Tribunal de Justica ja decidiu no sentido de que se deve considerar que uma pres-
tacdo concedida na sequéncia da efectivagdo do risco de perda de emprego, que deixa
de ser devida por ter cessado essa situacdo, visto o interessado exercer uma activi-
dade remunerada, constitui uma prestacdo de desemprego (acérdao De Cuyper, ja
referido, n.° 27).

Seguidamente, no que respeita a base de calculo da prestagdo em causa no processo
principal, hd que observar que o seu montante é determinado, por forca do § 23, n.° 4,
da AIVG, da mesma forma que o montante do subsidio de desemprego. E verdade
que, segundo essa disposi¢do, o montante dessa prestacdo tem como limite maximo
o montante da pensido de invalidez requerida. Contudo, como indica o Governo
alemdo, esse limite apenas se destina a evitar que o beneficidrio tenha de repetir o
indevido no caso de a pensdo de invalidez ser concedida.

Por dltimo, no que respeita as condi¢des de concessdo da referida prestacdo, cumpre
observar que, para além de as disposi¢oes que lhe sdo apliciveis fazerem parte da
regulamentacdo do seguro de desemprego e de essa prestacdo ser concedida pelas
autoridades competentes em matéria de desemprego, o requerente de uma pensdo
de invalidez tem de preencher as condi¢cdes que dao direito ao subsidio de desem-
prego relativas ao periodo de inscricdo e ao facto de néo se ter esgotado o periodo de
cobertura da prestacéo.

Assim, estd assente que, se o direito ao subsidio de desemprego vier a esgotar-se
durante o periodo de pagamento da prestacdo em causa no processo principal, o
direito a esta prestacdo cessa imediatamente, ndo obstante nao haver decisdo defini-
tiva sobre o pedido de pensio de invalidez.
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J. Petersen e o Governo espanhol alegam, porém, que, para efeitos da concessdo da
prestacdo em causa no processo principal, ndo é necessario, ao contrario dos requi-
sitos previstos na regulamentacdo nacional para o direito ao subsidio de desemprego,
que o requerente demonstre a capacidade e a vontade de trabalhar nem a sua dispo-
nibilidade no mercado de trabalho.

Contudo, embora seja verdade que esses requisitos podem constituir uma caracte-
ristica importante das condigdes necessarias a concessdo do subsidio de desemprego
(v., neste sentido, acérdios de 23 de Margo de 1982, Baccini, 79/81, Recueil, p. 1063,
n.% 15 e 16; Acciardi, ja referido, n.> 16 e 17; de 11 de Julho de 1996, Otte, C-25/95,
Colect., p. I-3745, n.° 36; e De Cuyper, ja referido, n.° 27), a dispensa do respectivo
preenchimento num caso especifico nio pode, enquanto tal, afectar a prépria natu-
reza da prestagdo em causa no processo principal.

Com efeito, no caso presente, essa dispensa destina-se unicamente a adaptar as
condicoes da concessdo dessa prestacio a situacio do requerente de uma pensio de
invalidez cuja capacidade de trabalho e disponibilidade sdo precisamente incertas
enquanto se aguarda uma decisdo definitiva sobre esse ponto (v., por analogia,
acérddo De Cuyper, n. 30 e 34).

Nestas condigdes, importa observar que resulta do objecto e da finalidade da pres-
tacdo em causa no processo principal e ainda da sua base de célculo e das respec-
tivas condicdes de concessdo que, ndo obstante estar ligada a um pedido de pensdo
de invalidez, essa prestacdo se baseia directamente no risco de desemprego a que se
refere o artigo 4.°, n.° 1, alinea g), do Regulamento n.° 1408/71.

Por conseguinte, hd que responder a primeira questdo que uma prestagio como a
que estd em causa no processo principal deve ser considerada uma «prestacido de
desemprego», na acepgdo do artigo 4., n.° 1, alinea g), do Regulamento n.© 1408/71.

I-7038



37

38

39

40

PETERSEN

Quanto a segunda questdo

Com a segunda questdo, o tribunal de reenvio pergunta, no essencial, se o artigo 39.° CE
deve ser interpretado no sentido de que se opde a que um Estado-Membro sujeite a
concessdo de uma prestagdo como a que estd em causa no processo principal, que
deve ser considerada uma «prestagdo de desemprego» na acepgdo do artigo 4., n.° 1,
alinea g), do Regulamento n.° 1408/71, a condicdo de os beneficidrios terem a sua
residéncia no territério nacional desse Estado e que, portanto, proibe a possibilidade
de exportacio dessa prestacdo para outro Estado-Membro.

A titulo preliminar, refira-se que, embora o artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 1408/71 — que prevé, «[s]alvo disposicdo contrdria do presente regulamento», a
eliminacio das cldusulas de residéncia relativas as prestacoes ai enumeradas — refira
expressamente as prestacoes de invalidez, que, portanto, sdo exportdveis para outro
Estado-Membro (v. acérddo de 4 de Novembro de 1997, Snares, C-20/96, Colect.,
p. 1-6057, n.° 40), ndo refere as prestagcdes de desemprego. Essa disposicdo ndo
proibe, pois, que a legislacdo de um Estado-Membro sujeite o direito a essa prestagdo
a uma condic¢io de residéncia no territério desse Estado (v., neste sentido, acérdao
De Cuyper, ja referido, n.° 37).

No entanto, a esse respeito, o Regulamento n.° 1408/71 prevé duas situacdes em
que o Estado-Membro competente deve permitir que os beneficidrios do subsidio
de desemprego residam no territério de outro Estado-Membro sem perderem esse
direito. Por um lado, a situacéo prevista no artigo 69.° desse regulamento, que permite
que os desempregados que se desloquem a outro Estado-Membro para «procurar
emprego» mantenham o seu direito ao subsidio de desemprego. Por outro lado, a
situacdo a que se refere o artigo 71.° do referido regulamento, relativa aos desem-
pregados que, no seu dltimo emprego, residiam no territério de um Estado-Membro
diferente do Estado-Membro competente (acérddo De Cuyper, ja referido, n.° 38).

Contudo, resulta claramente da decisdo de reenvio que uma situagdo como a de
J. Petersen, o que alids ndo é contestado, ndo é abrangida por nenhum desses artigos
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e que, portanto, o Regulamento n.° 1408/71 ndo contém disposicdes apliciveis a
casos como o da lide principal.

A esse respeito, ha que lembrar, porém, que o Regulamento n.° 1408/71 nédo orga-
niza um regime comum de seguranca social, deixando subsistir regimes nacionais
distintos e tem unicamente por fim garantir uma coordenagdo entre eles (acérdaos
de 5 de Julho de 1988, Borowitz, 21/87, Colect., p. 3715, n.° 23, e de 3 de Abril de
2008, Chuck, C-331/06, Colect., p. [-1957, n.© 27).

Embora, na falta de harmonizacdo comunitdria, os Estados-Membros conservem,
assim, a sua competéncia para organizarem os seus sistemas de seguranca social,
devem respeitar, no exercicio dessa competéncia, o direito comunitario e, em parti-
cular, as disposicoes do Tratado CE relativas a livre circulacio de trabalhadores
(v., neste sentido, acérdaos de 23 de Novembro de 2000, Elsen, C-135/99, Colect.,
p- 1-10409, n.° 33, e de 7 de Julho de 2005, van Pommeren-Bourgondién, C-227/03,
Colect., p. I-6101, n.° 39).

Ora, segundo jurisprudéncia assente, o objectivo prosseguido pelos artigos 39.° CE a
42.° CE ndo serd atingido se, por causa do exercicio do seu direito de livre circulagio,
os trabalhadores perderem beneficios da seguranca social conferidos pela legis-
lagcdo de um Estado-Membro, nomeadamente quando esse beneficios representam
a contrapartida de quotizacdes que pagaram. Essa consequéncia pode, com efeito,
dissuadir o trabalhador comunitirio de exercer o seu direito a liberdade de circu-
lagdo, assim constituindo um entrave a essa liberdade (v., neste sentido, acérdaos de
4 de Outubro de 1991, Paraschi, C-349/87, Colect., p. I-4501, n.° 22; de 8 de Margo
de 2001, Jauch, C-215/99, Colect., p. I-1901, n.° 20, e Hosse, ja referido, n.° 24).

Dai resulta que, ao contrario do que alegaram os Governos austriaco e aleméo, ha
que analisar se o regime aplicivel a uma prestagdo como a do processo principal é
compativel com o disposto no artigo 39.° CE.
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A esse respeito, importa lembrar que, segundo jurisprudéncia assente, o conceito de
«trabalhador», na acep¢do do artigo 39.° CE, tem um significado comunitério, ndo
podendo ser interpretado de forma restritiva. Deve-se considerar «trabalhador»
qualquer pessoa que exerca actividades reais e efectivas, com exclusdo de actividades
de tal forma reduzidas que sejam puramente marginais e acessorias. A caracteristica
da relagdo de trabalho é, segundo essa jurisprudéncia, o facto de uma pessoa desem-
penhar durante certo tempo, em beneficio de outrem e sob a sua direcc¢io, prestacoes
em contrapartida das quais recebe uma remuneracio (v., nomeadamente, acérdaos
de 3 de Julho de 1986, Lawrie-Blum, 66/85, Colect., p. 2121, n.* 16 e 17; de 7 de
Setembro de 2004, Trojani, C-456/02, Colect., p. I-7573, n.° 15, e de 17 de Marco de
2005, Kranemann, C-109/04, Colect., p. I-2421, n.° 12).

No caso presente, resulta da decisdo de reenvio que, antes dos factos que deram
origem ao litigio no processo principal, J. Petersen exerceu uma actividade por conta
de outrem num Estado-Membro e que, portanto, tinha, nessa época, a qualidade de
«trabalhador», na acepgédo do artigo 39.° CE. Ora, hd que considerar que um cidadéo
de um Estado-Membro que, como J. Petersen, deixou o seu Estado de origem para
exercer uma actividade assalariada noutro Estado-Membro fez uso do seu direito a
livre circulagdo de trabalhadores prevista no referido artigo 39.° CE.

Isto néo é posto em causa pelo facto de, no momento da posterior mudanca de resi-
déncia para o seu Estado de origem depois de as autoridades competentes lhe terem
concedido a prestacdo em causa no processo principal, J. Petersen estar no desem-
prego e requerer uma pensio de invalidez.

Com efeito, segundo jurisprudéncia assente, alguns direitos ligados a qualidade de
trabalhador sdo garantidos aos trabalhadores migrantes mesmo quando estes tiverem
deixado de ter uma relagdo laboral (v., neste sentido, acérddos de 21 de Junho de
1988, Lair, 39/86, Colect., p. 3161, n.° 36; de 12 de Maio de 1998, Martinez Sala,
C-85/96, Colect., p. [-2691, n.° 32; de 24 de Setembro de 1998, Comissdo/Franca,
C-35/97, Colect., p. I-5325, n.° 41; de 6 de Novembro de 2003, Ninni-Orasche,
C-413/01, Colect., p. I-13187, n.° 34, e de 23 de Marco de 2004, Collins, C-138/02,
Colect., p. [-2703, n.° 27).
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E esse o caso das prestacdes cuja concessio dependa da existéncia prévia de uma
relacdo de trabalho que terminou e estd intrinsecamente ligada a qualidade objectiva
de trabalhador dos beneficidrios (v. acérddo Meints, ja referido, n.° 41, e acérdao de
31 de Maio de 2001, Leclere e Deaconescu, C-43/99, Colect., p. 1-4265, n.° 57).

Ora, numa situacdo como a do processo principal, visto a prestacio em causa se
destinar a conferir um rendimento ao requerente de uma pensao de invalidez que
estd no desemprego e que exerceu uma actividade assalariada no Estado-Membro em
questdo, ndo se pode deixar de observar que essa prestacdo, uma vez que estd ligada,
como referiu o advogado-geral no n.° 72 das suas conclusdes, simultaneamente ao
risco de desemprego e a invalidez, resulta directamente de uma actividade laboral, na
acepgdo do artigo 39.° CE.

Dai resulta que um cidadio de um Estado-Membro na situacdo de J. Petersen
mantém a qualidade de «trabalhador», na acepgéo do artigo 39.° CE, para efeitos
de concessdo da prestacdo em causa, estando, assim, abrangido pelo &mbito de apli-
cacdo desse artigo.

Assim, cumpre analisar se uma condi¢do de residéncia, como a que se impde para a
concessdo da prestacdo em causa no processo principal, constitui um entrave a livre
circulagdo dos trabalhadores, na acepgio do artigo 39.° CE.

Segundo jurisprudéncia assente, a regra da igualdade de tratamento que consta do
artigo 39.°, n.° 2, CE proibe ndo sé as discriminac¢des ostensivas em razdo da nacio-
nalidade mas também todas as formas dissimuladas de discrimina¢do que, pela
aplicacdo de outros critérios de disting¢do, levem na pratica ao mesmo resultado (v.,
nomeadamente, acérddos Meints, ja referido, n.° 44; de 18 de Julho de 2007, Hart-
mann, C-212/05, Colect., p. I-6303, n.° 29, e Geven, C-213/05, Colect., p. 1-6347,
n.° 18).
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A menos que seja objectivamente justificada e proporcionada face ao objectivo pros-
seguido, uma disposi¢do de direito nacional deve ser considerada indirectamente
discriminatéria quando for susceptivel, pela sua propria natureza, de afectar mais os
trabalhadores migrantes que os trabalhadores nacionais e possa, consequentemente,
desfavorecer mais em particular os primeiros (acérdios, ja referidos, Meints, n.° 44;
Hartmann, n.° 30, e Geven, n.° 19).

E esse o caso de uma condicio de residéncia como a que esta sujeita a concessio
da prestacdo em causa no processo principal, que é mais facilmente preenchida por
trabalhadores nacionais do que pelos dos outros Estados-Membros, uma vez que séo
principalmente estes ultimos trabalhadores que, nomeadamente em caso de desem-
prego ou invalidez, tém tendéncia a deixar o pais do seu anterior emprego para
voltar ao seu pais de origem (v., neste sentido, acérdao Paraschi, ja referido, n.° 24, e
acérdio de 18 de Abril de 2002, Duchon, C-290/00, Colect., p. I-3567, n.° 38).

Ora, ndo se pode deixar de observar que o Governo austriaco ndo tentou descrever
o objectivo prosseguido com a condicdo de residéncia imposta pela regulamentacdo
nacional para a concessdo da prestacdo em causa no processo principal e, portanto,
que ndo apresentou qualquer elemento para justificar essa condicdo com base em
razdes imperiosas de interesse geral protegidas pelo artigo 39.° CE.

Contudo, para se dar uma resposta completa ao tribunal de reenvio, importa precisar
que, embora o risco de um prejuizo grave para o equilibrio financeiro do sistema
de seguranca social possa, nomeadamente, ser uma razdo imperiosa de interesse
geral (v., nomeadamente, acérdios de 28 de Abril de 1998, Kohll, C-158/96, Colect.,
p-1-1931, n.° 41, e de 11 de Janeiro de 2007, ITC, C-208/05, Colect., p. I-181, n.° 43),
dificilmente se pode demonstrar esse risco quando, como referiu, no essencial, o
advogado-geral no n.° 81 das suas conclusdes, ao conceder a prestacdo em causa no
processo principal aos requerentes de uma penséio de invalidez que, no momento da
apresentacdo do pedido, residem no territério nacional, as autoridades competentes
demonstraram precisamente a sua capacidade de suportar o encargo econémico
enquanto se aguarda pela decisio definitiva.

I-7043



58

59

60

61

ACORDAO DE 11. 9. 2008 — PROCESSO C-228/07

Além disso, hd que observar que a condicio de residéncia controvertida no processo
principal é desproporcionada, visto ser imposta para uma prestacido de seguranga
social que, como a que estd em causa no processo principal, se destina aos reque-
rentes de uma pensio de invalidez durante um periodo limitado néo superior, em
média, segundo o Governo austriaco, a trés ou quatro meses, ao longo do qual, até
decisdo definitiva sobre a concessdo da pensdo, ndo se exige que tenham a capacidade
ou a vontade de trabalhar nem que estejam disponiveis para o mercado de trabalho
(v., neste sentido, acérdao Collins, ja referido, n.% 68 e 69).

Ora, se, no fim desse periodo de espera, for concedida a penséo de invalidez, as auto-
ridades competentes do Estado-Membro em questio, que deverdo deduzir dessa
pensdo os montantes pagos a titulo da prestacdo em causa no processo principal,
serdo, de qualquer forma, obrigadas, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 1408/71, a pagar essa pensdo, ndo obstante a mudanca da residéncia do benefici-
ario para outro Estado-Membro.

Em contrapartida, se, no final desse periodo, a pensdo de invalidez for recusada,
caso em que a prestacdo em causa deve ser imputada, quanto ao seu montante
e duracdo, no subsidio de desemprego, as autoridades competentes do referido
Estado-Membro deixardo de ter de pagar esse subsidio a esse beneficidrio, a ndo
ser que este demonstre preencher as condi¢des previstas no artigo 69.° do Regula-
mento n.° 1408/71 para a manutencdo desse direito como trabalhador a procura de
emprego noutro Estado-Membro, o que implica que deve preencher todas as condi-
¢Oes impostas pelo direito nacional do Estado-Membro de origem para ter direito ao
subsidio de desemprego.

Por outro lado, a condicdo de residéncia em causa no processo principal é igual-
mente desproporcionada, uma vez que resulta da decisdo de reenvio que, no periodo
até a decisdo do pedido de pensdo de invalidez, os requerentes da prestacdo em causa
no processo principal, tal como os desempregados a procura de emprego noutro
Estado-Membro e abrangidos pelo artigo 69.° do Regulamento n.° 1408/71 (acérdao
de 20 de Margo de 1979, Coccioli, 139/78, Colect., p. 541, n.° 7), ndo estdo sujeitos
a qualquer controlo especial pelos servicos de emprego do Estado-Membro em
questdo, visto estarem dispensados do cumprimento das obrigagdes em matéria de
capacidade e vontade de trabalhar e de disponibilidade para o mercado de trabalho.
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De qualquer forma, mesmo que esses controlos estivessem previstos, teria de
se verificar ainda se ndo bastaria notificar o beneficidrio para se apresentar no
Estado-Membro em questdo a fim de se submeter a esses controlos, eventualmente
sob pena de suspensdo do pagamento da prestacdo em caso de recusa injustificada
por parte do beneficiario (v., neste sentido, acérddo de 22 de Maio de 2008, Nerko-
wska, C-499/06, Colect., p. 1-3993, n.° 45).

Resulta do exposto que, quanto a concessdo de uma prestacdo como a que estd em
causa no processo principal, na medida em que os autos apresentados ao Tribunal
de Justica ndo contém qualquer elemento que possa justificar objectivamente
uma condicdo de residéncia, hd que considerar essa condi¢do incompativel com o
artigo 39.° CE.

Consequentemente, hd que responder a segunda questdo que o artigo 39.° CE deve
ser interpretado no sentido de que se opde a que um Estado-Membro, na medida
em que ndo tenha apresentado qualquer elemento que possa demonstrar que essa
condicdo é objectivamente justificada e proporcionada, sujeite a concessdo de uma
prestacdo como a que estd em causa no processo principal, que deve ser considerada
uma «prestacdo de desemprego» na acepgdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea g), do Regula-
mento n.° 1408/71, a condicdo de os beneficidrios terem a sua residéncia no territério
nacional desse Estado.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacéo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) declara:

1)

2)

Uma prestacdio como a que esta em causa no processo principal deve ser
considerada uma «prestacio de desemprego», na acepcao do artigo 4.°, n.° 1,
alinea g), do Regulamento (CEE) n.° 1408/71 do Conselho, de 14 de Junho
de 1971, relativo a aplicacdo dos regimes de seguranca social aos trabalha-
dores assalariados, aos trabalhadores nido assalariados e aos membros da
sua familia que se deslocam no interior da Comunidade, na redaccao alte-
rada e actualizada pelo Regulamento (CE) n.° 118/97 do Conselho, de 2 de
Dezembro de 1996.

O artigo 39.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a que
um Estado-Membro, na medida em que nao tenha apresentado qualquer
elemento que possa demonstrar que essa condicao é objectivamente justifi-
cada e proporcionada, sujeite a concessdao de uma prestacio como a que esta
em causa no processo principal, que deve ser considerada uma «prestacao
de desemprego» na acepcio do artigo 4.° n.° 1, alinea g), do Regulamento
n.° 1408/71, a condicdo de os beneficiarios terem a sua residéncia no terri-
torio nacional desse Estado.

Assinaturas
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