O conteudo deste arquivo provém originalmente do site na internet da Corte de Justica da
Unido Europeia e estava armazenado sob o seguinte endereco no dia 28 de abril de 2011:
http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=PT&Submit=rechercher&numaff=C-61/11

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secgéo)

28 de Abril de 2011 (*)

«Espaco de liberdade, seguranca e justica — Directiva 2008/115/CE — Regresso de
nacionais de paises terceiros em situacgao irregular — Artigos 15.° e 16.° — Legislacéo
nacional que prevé uma pena de prisdo para 0os nacionais de paises terceiros em
situacao irregular que recusem obedecer a uma ordem de deixar o territério de um
Estado-Membro — Compatibilidade»

No processo C-61/11 PPU,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo
267.° TFUE, apresentado pela Corte d'appello di Trento (Itdlia), por decisdo de 2 de
Fevereiro de 2011, entrada no Tribunal de Justica em 10 de Fevereiro de 2011, no
processo penal contra

Hassen EIl Dridi, alids Soufi Karim,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccao),

composto por: A. Tizzano, presidente de seccdo, J.-J. Kasel, M. IleSi¢ (relator), E.
Levits e M. Safjan, juizes,

advogado-geral: J. Mazak,

secretario: A. Impellizzeri, administradora,

visto o pedido do 6rgéo jurisdicional de reenvio, de 2 de Fevereiro de 2011, entrado no
Tribunal de Justica em 10 de Fevereiro de 2011 e completado em 11 de Fevereiro de
2011, no sentido de o reenvio prejudicial ser submetido a tramitacdo urgente, em

conformidade com o disposto no artigo 104.° B do Regulamento de Processo,

vista a decisdo da Primeira Seccao, de 17 de Fevereiro de 2011, de deferir o referido
pedido,

vistos os autos e apds a audiéncia de 30 de Marco de 2011,
vistas as observacgdes apresentadas:

- em representacdo de H. El Dridi, por M. Pisani e L. Masera, avvocati,

- em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente,
assistida por L. D’Ascia, avvocato dello Stato,

- em representacdo da Comissdo Europeia, por M. Condou-Durande e L. Prete, na
qualidade de agentes,

ouvido o advogado-geral,

profere o presente
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Acoérdéao

O pedido de decisédo prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 15.° e
16.° da Directiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2008, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros
para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagao irregular (JO L 348,
p. 98).

Este pedido foi apresentado no ambito de um processo desencadeado contra H. El
Dridi, que foi condenado a uma pena de prisdo de um ano pelo crime de permanecer
ilegalmente no territério italiano, sem motivo justificado, em violacdo de uma ordem
de afastamento que contra ele foi emitida pelo questore di Udine (chefe da policia de
Udine).

Quadro juridico

Regulamentac¢ao da Uniéo

Os segundo, sexto, décimo terceiro, décimo sexto e décimo sétimo considerandos da
Directiva 2008/115 enunciam:

«(2) O Conselho Europeu de Bruxelas, de 4 e 5 de Novembro de 2004, apelou a
definicdo de uma politica eficaz de afastamento e repatriamento, baseada em
normas comuns, para proceder aos repatriamentos em condigbes humanamente
dignas e com pleno respeito pelos direitos fundamentais e a dignidade das

pessoas.

[-1]

(6) Os Estados-Membros deverdo assegurar a cessacao das situacles irregulares
de nacionais de paises terceiros através de um procedimento justo e
transparente. [...]

[-1]

(13) O recurso a medidas coercivas devera estar expressamente sujeito aos
principios da proporcionalidade e da eficacia no que respeita aos meios utilizados
e aos objectivos perseguidos. [...]

[-1]

(16) O recurso a detencédo para efeitos de afastamento devera ser limitado e
sujeito ao principio da proporcionalidade no que respeita aos meios utilizados e
aos objectivos perseguidos. A detencdo sO se justifica para preparar o regresso
ou para o processo de afastamento e se nao for suficiente a aplicacdo de
medidas coercivas menos severas.

an Os nacionais de paises terceiros detidos deverdo ser tratados de forma
humana e digna, no respeito pelos seus direitos fundamentais e nos termos do
direito internacional e do direito nacional. Sem prejuizo da detencao inicial pelas
entidades competentes para a aplicacao da lei, que se rege pelo direito nacional,
a detencdo devera, por norma, ser executada em centros de detencédo
especializados.»

O artigo 1.° da Directiva 2008/115, sob a epigrafe «Objecto», dispde:

«A presente directiva estabelece normas e procedimentos comuns a aplicar nos
Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular, no respeito dos direitos fundamentais enquanto principios gerais do direito
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comunitario e do direito internacional, nomeadamente os deveres em matéria de
proteccao dos refugiados e de direitos do Homem.»

O artigo 2.°, n.°* 1 e 2, da referida directiva dispde:

«1. A presente directiva é aplicavel aos nacionais de paises terceiros em situagao
irregular no territério de um Estado-Membro.

2. Os Estados-Membros podem decidir ndo aplicar a presente directiva aos
nacionais de paises terceiros que:

L1

b) Estejam obrigados a regressar por forca de condenacdo penal ou em
consequéncia desta, nos termos do direito interno, ou sejam objecto de
processo de extradicdo.»

O artigo 3.°, ponto 4, da Directiva 2008/115 define o termo «decisdo de regresso»
como «uma decisdo ou acto administrativo ou judicial que estabeleca ou declare a
situagdo irregular de um nacional de pais terceiro e imponha ou declare o dever de
regressos.

O artigo 4.°, n.° 3, da referida directiva enuncia:

«A presente directiva ndo prejudica o direito dos Estados-Membros de aprovarem ou
manterem disposicdes mais favoraveis relativamente as pessoas abrangidas pelo seu
ambito de aplicacdo, desde que essas disposi¢fes sejam compativeis com o disposto
na presente directiva.»

Nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da mesma directiva, «[s]em prejuizo das excepc¢des
previstas nos n.*® 2 a 5, os Estados-Membros devem emitir uma decisdo de regresso
relativamente a qualquer nacional de pais terceiro que se encontre em situacdo
irregular no seu territério».

O artigo 7.° da Directiva 2008/115, sob a epigrafe «Partida voluntaria», preveé:

«1. A decisdo de regresso deve prever um prazo adequado para a partida
voluntaria, entre sete e trinta dias, sem prejuizo das excepgdes previstas nos n.”® 2 e
4. Os Estados-Membros podem determinar no respectivo direito interno que esse
prazo s6 é concedido a pedido do nacional do pais terceiro em causa. Nesse caso, 0s
Estados-Membros informam os nacionais de paises terceiros em causa sobre a
possibilidade de apresentar tal pedido.

L1

3. Podem ser impostas determinadas obrigacdes para evitar o risco de fuga,
designadamente a apresentacdo periddica as autoridades, o depésito de uma caucao
adequada, a apresentacdo de documentos ou a obrigacdo de permanecer em
determinado local durante o prazo de partida voluntaria.

4. Se houver risco de fuga ou se tiver sido indeferido um pedido de permanéncia
regular por ser manifestamente infundado ou fraudulento, ou se a pessoa em causa
constituir um risco para a ordem ou seguranca publica ou para a seguranca nacional,
os Estados-Membros podem ndo conceder um prazo para a partida voluntaria ou
podem conceder um prazo inferior a sete dias.»

O artigo 8.°, n.°* 1 e 4, da referida directiva dispde:

«1. Os Estados-Membros tomam todas as medidas necessarias para executar a
decisdo de regresso se nao tiver sido concedido qualquer prazo para a partida
voluntéria, nos termos do n.° 4 do artigo 7.°, ou se a obrigagdo de regresso néao tiver
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sido cumprida dentro do prazo para a partida voluntaria concedido nos termos do
artigo 7.°

L1

4. Se os Estados-Membros utilizarem — como ultimo recurso — medidas coercivas
para impor o afastamento de um nacional de pais terceiro que resista a este, tais
medidas devem ser proporcionadas e ndo devem exceder o uso razoavel da forca.
Essas medidas devem ser executadas em conformidade com a legislacdo nacional, de
acordo com os direitos fundamentais e no devido respeito pela dignidade e integridade
fisica dos nacionais de paises terceiros em causa.»

O artigo 15.° dessa mesma directiva, que consta do seu Capitulo 1V, relativo a
detencéo para efeitos de afastamento, tem a seguinte redaccéo:

«1. A menos que no caso concreto possam ser aplicadas com eficacia outras
medidas suficientes mas menos coercivas, os Estados-Membros s6 podem manter
detidos nacionais de paises terceiros objecto de procedimento de regresso, a fim de
preparar o regresso e/ou efectuar o processo de afastamento, nomeadamente quando:

a) Houver risco de fuga; ou

b) O nacional de pais terceiro em causa evitar ou entravar a preparacdo do
regresso ou o procedimento de afastamento.

A detencdo tem a menor duracdo que for possivel, sendo apenas mantida enquanto o
procedimento de afastamento estiver pendente e for executado com a devida
diligéncia.

L1

3. Em todo o caso, a detencdo é objecto de reapreciacdo a intervalos razoaveis,
quer a pedido do nacional de pais terceiro em causa, quer oficiosamente. No caso de
periodos de detencdo prolongados, as reapreciagfes sdo objecto de fiscalizagdo pelas
autoridades judiciais.

4. Quando, por razdes de natureza juridica ou outra ou por terem deixado de se
verificar as condi¢cfes enunciadas no n.° 1, se afigure ja nao existir uma perspectiva
razoavel de afastamento, a detencdo deixa de se justificar e a pessoa em causa é
libertada imediatamente.

5. A detencdo mantém-se enquanto se verificarem as condicbes enunciadas no
n.°1 e na medida do necessario para garantir a execugdo da operagdo de
afastamento. Cada Estado-Membro fixa um prazo limitado de detencdo, que ndo pode
exceder os seis meses.

6. Os Estados-Membros ndo podem prorrogar o prazo a que se refere o n.° 5,
excepto por um prazo limitado que ndo exceda os doze meses seguintes, de acordo
com a lei nacional, nos casos em que, independentemente de todos os esforcos
razoaveis que tenham envidado, se preveja que a operacdo de afastamento dure mais
tempo, por forca de:

a) Falta de cooperacdo do nacional de pais terceiro em causa; ou

b) Atrasos na obtencdo da documentacdo necessaria junto de paises terceiros.»

O artigo 16.° da Directiva 2008/115, sob a epigrafe «Condi¢cdes de detencdo», prevé
no seu n.° 1:

«Regra geral, a detengdo tem lugar em centros de detencdo especializados. Se um
Estado-Membro néo tiver condi¢cGes para assegurar aos nacionais de paises terceiros a
sua detencdo num centro especializado e tiver de recorrer a um estabelecimento
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prisional, os nacionais de paises terceiros colocados em detencgdo ficam separados dos
presos comuns.»

Nos termos do artigo 18.° da Directiva 2008/115, sob a epigrafe «Situa¢des de
emergéncia»:

«1. Caso um numero excepcionalmente elevado de nacionais de paises terceiros
que devam ser objecto de uma operacdo de regresso sobrecarregue de forma
imprevista a capacidade dos centros de detencdo de um Estado-Membro ou o seu
pessoal administrativo ou judicial, o Estado-Membro em causa, pode, enquanto
persistir a situacdo excepcional, [...] tomar medidas urgentes em relacdo as condicdes
de detencao, em derrogacao das previstas no n.© 1 do artigo 16.° [...].

2. O Estado-Membro em causa informa a Comissdo sempre que recorra a medidas
excepcionais deste tipo. Deve igualmente informar a Comissdo logo que os motivos
que conduziram a aplicacdo dessas medidas deixem de existir.

3. O presente artigo em nada prejudica o dever geral dos Estados-Membros de
tomarem todas as medidas adequadas, de caracter geral ou especifico, para
assegurarem o cumprimento das obrigacdes decorrentes da presente directiva.»

Segundo o artigo 20.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Directiva 2008/115, os
Estados-Membros deviam pdr em vigor as disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para dar cumprimento aquela, com excepcdo do seu artigo
13.°, n.° 4, até 24 de Dezembro de 2010.

Nos termos do seu artigo 22.°, a referida directiva entrou em vigor em 13 de Janeiro
de 2009.

Legislacdo nacional

O artigo 13.° do decreto legislativo n.° 286/1998, de 25 de Julho de 1998, que
aprova o texto Unico das disposi¢cOes sobre o regime da imigragdo e normas sobre a
condicdo de estrangeiro (suplemento ordinario a GURI n.° 91, de 18 de Agosto de
1998), na redaccdo dada pela legge n.° 94, de 15 de Julho de 2009, que estabelece
disposicdes em matéria de seguranca publica (suplemento ordinario a GURI n.° 170,
de 24 de Julho de 2009, a seguir «decreto legislativo n.© 286/1998»), prevé, nos seus
n. 2 e 4:

«2. O prefetto deve ordenar a expulsao se o estrangeiro:

a) Tiver entrado no territorio do Estado subtraindo-se aos controlos fronteiricos e
néo tiver sido reconduzido [...];

b) Tiver permanecido no territério do Estado [...] sem requerer uma autorizacdo de
permanéncia no prazo estabelecido, excepto se o atraso se dever a um caso de
forca maior ou apesar de a autorizacdo de permanéncia ter sido revogada ou
anulada ou ainda sem requerer a renovacdo da autorizacdo de permanéncia ndo
obstante esta ter caducado ha mais de 60 dias. [...]

L1

4. A expulsdo é sempre executada pelo questore, com reconducédo a fronteira pelas
autoridades policiais, excepto nos casos previstos no n.° 5.»

O artigo 14.° do decreto legislativo n.° 286/1998 tem a seguinte redaccéo:

«l. Quando ndo seja possivel executar a expulsdo com acompanhamento a
fronteira ou a reconducdo, por ser necessario prestar socorro ao estrangeiro ou

proceder a verificacbes adicionais da sua identidade ou nacionalidade ou a aquisicao
dos documentos de viagem, por indisponibilidade do transportador ou por falta de
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outro meio de transporte adequado, o questore determina a detencédo do estrangeiro,
pelo periodo estritamente necessario, no centro de detencdo mais préximo de entre os
identificados ou constituidos por decreto conjunto do Ministro da Administragdo
Interna e dos Ministros da Solidariedade Social e do Tesouro, do Orcamento e da
Programacéo Econémica.

L1

5 bis. Se nao for possivel colocar o estrangeiro num centro de detencéo, ou a
colocagado nesse centro nao permitir a expulsdo com acompanhamento a fronteira ou a
reconducdo, o questoreordena ao estrangeiro que deixe o territdrio do Estado no prazo
de cinco dias. A ordem é dada por escrito e indica as sang¢des aplicaveis em
consequéncia da permanéncia ilegal, inclusivamente em caso de reincidéncia. A ordem
do questore pode ser acompanhada da entrega ao interessado dos documentos
necessarios para este se dirigir ao escritério da representacdo diplomatica, mesmo
honoraria, do seu pais em lItalia, e para regressar ao Estado de que é nacional ou, se
isso nao for possivel, ao Estado de proveniéncia.

5 ter. O estrangeiro que, sem motivo justificado, permaneca ilegalmente no
territério do Estado, em violagdo da ordem dada pelo questore nos termos do
n.° 5 bis, é punido com uma pena de prisdo de um a quatro anos se a expulsdo ou
reconducdo tiverem sido determinadas com fundamento na entrada ilegal do
estrangeiro no territério nacional [...], ou com o fundamento de este nao ter requerido
uma autorizacdo de permanéncia ou ndo ter declarado a sua presenca no territério do
Estado no prazo estabelecido, sem que se tenha verificado um caso de for¢ca maior, ou
ainda de a autorizacdo de permanéncia ter sido revogada ou anulada. Aplica-se uma
pena de prisdo de seis meses a um ano se a expulsao tiver sido determinada com o
fundamento de a autorizacdo de permanéncia ter caducado ha mais de sessenta dias e
néo ter sido requerida a respectiva renovacao, ou de o requerimento de autorizacao de
permanéncia ter sido indeferido [...]. Em todo o caso, excepto se o estrangeiro estiver
detido, é proferida nova ordem de expulsdo com acompanhamento a fronteira pelas
autoridades policiais por incumprimento da ordem de afastamento dada
peloquestore nos termos do n.° 5 bis. Quando ndo seja possivel proceder ao
acompanhamento a fronteira, aplica-se o disposto nos n.°® 1 e 5 bis [...].

5 quater. O estrangeiro destinatario da medida de expulsdo a que se refere o
n.° 5 ter e da nova ordem de afastamento a que se refere o n.° 5 bis, que continue a
permanecer ilegalmente no territério do Estado, é punido com pena de prisdo de um a
cinco anos. Em todo o caso, aplica-se o disposto no terceiro e no ultimo periodo do
n.° 5 ter.

5 quinquies. No que respeita as infraccdes a que se referem o n.° 5 ter, primeiro
periodo, e 0 n.° 5 quater, aplica-se o processo sumarissimo, [rito direttissimo], sendo
obrigatdria a detencao do autor da infracgdo.»

Litigio no processo principal e questao prejudicial

H. El Dridi é um nacional de um pais terceiro que entrou ilegalmente em Itélia e ndo
tem autorizacdo de permanéncia. Foi alvo de um decreto de expulsdo proferido
pelo prefetto de Turim em 8 de Maio de 2004.

Uma ordem de afastamento do territério nacional, emitida em 21 de Maio de 2010
pelo questore de Udine em aplicacdo do referido decreto de expulsao foi-lhe notificada
no mesmo dia. Esta ordem de afastamento tinha como fundamento a indisponibilidade
de um veiculo ou de outro meio de transporte, a falta de documentos de identidade de
H. El Dridi e a impossibilidade de o admitir provisoriamente num centro de detencdo
por falta de lugar nas estruturas previstas para o efeito.

Numa inspeccdo efectuada em 29 de Setembro de 2010, verificou-se que H. El Dridi
néo tinha cumprido a referida ordem de afastamento.
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H. El Dridi foi condenado pelo Tribunale di Trento, que julgou a causa por juiz singular
em processo sumario, a uma pena de um ano de prisao pelo crime a que se refere o
artigo 14.°, n.° 5 ter, do decreto legislativo n.° 286/1998.

H. El Dridi recorreu desta sentenca para a Corte d’appello di Trento.

A Corte d’appello di Trento interroga-se sobre a possibilidade de decretar uma pena
na sequéncia de um procedimento administrativo de regresso de um estrangeiro,
devido a inobservancia das fases desse procedimento, uma vez que essa pena parece
contraria ao principio da cooperacao leal, a necessidade de alcancar os objectivos da
Directiva 2008/115 e de garantir o seu efeito Uutil e aos principios da
proporcionalidade, da adequacgéo e da razoabilidade da pena.

A Corte d’appello di Trento esclarece, a este propdsito, que a pena prevista no artigo
14.°, n.° 5 ter, do decreto legislativo n.° 286/1998 foi aplicada apds ter sido verificada
a violagdo de uma fase intermédia do procedimento gradual de execucao da decisao de
regresso, previsto na Directiva 2008/115, designadamente a inobservancia da Unica
ordem de afastamento. Por outro lado, a pena de prisdo reveste-se de um extremo
rigor, uma vez que pode ir de um a quatro anos.

Foi nestas condi¢cdes que a Corte d'appello di Trento decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questéo prejudicial:

«A luz do principio da cooperacdo leal, cujo efeito Gtil é alcancar os objectivos da
directiva, e dos principios d[a] proporcionalidade, da adequacéo e da razoabilidade da
pena, os artigos 15.° e 16.° da Directiva 2008/115[...], obstam:

- a possibilidade de punir, enquanto crime, a violagcdo de uma fase intermédia do
procedimento administrativo de regresso, antes de este estar concluido,
recorrendo ao maximo rigor ainda possivel em matéria de coercao
administrativa?

- a possibilidade de punir com pena de prisdo que pode ir até quatro anos a
simples falta de cooperacdo, por parte do interessado, no procedimento de
expulsdo, e em especial, a hipétese de inobservancia da primeira ordem de
afastamento por parte da autoridade administrativa?»

Quanto a tramitacao urgente

A Corte d’appello di Trento pediu que o presente reenvio prejudicial fosse submetido a
tramitacdo urgente prevista no artigo 104.°-B do Regulamento de Processo.

O 6rgéo jurisdicional de reenvio formulou este pedido com o fundamento de que
H. El Dridi esta detido para execucdo da pena a que foi condenado pelo Tribunale di
Trento.

A Primeira Seccdo do Tribunal de Justica, ouvido o advogado-geral, decidiu deferir o
pedido do 6rgao jurisdicional de reenvio de que o reenvio prejudicial fosse submetido a
tramitacdo urgente.

Quanto a questao prejudicial

Com a sua questdo, o 6Orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se a
Directiva 2008/115, nomeadamente os seus artigos 15.° e 16.°, deve ser interpretada
no sentido de que se opde a legislacdo de um Estado-Membro, como a que esta em
causa no processo principal, que determina a aplicacdo de uma pena de prisdo a um
nacional de um pais terceiro, em situacao irregular, unicamente porque este, sem
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motivo justificado, permanece no territério desse Estado-Membro em violagdo de uma
ordem de deixar o referido territério num prazo determinado.

O 6rgao jurisdicional de reenvio refere, a este respeito, o principio da cooperacéo leal,
consagrado no artigo 4.°, n.° 3, TUE, e o objectivo de garantir o efeito Gtil do direito
da Uniéo.

A este respeito, recorde-se que, nos termos do seu segundo considerando, a Directiva
2008/115 visa a definicdo de uma politica eficaz de afastamento e repatriamento,
assente em normas comuns, para proceder aos repatriamentos em condi¢cBes
humanamente dignas e com pleno respeito pelos direitos fundamentais e pela
dignidade das pessoas.

Como resulta tanto da sua epigrafe como do seu artigo 1.°, a Directiva 2008/115
institui «normas e procedimentos comuns» que devem ser aplicados nos
Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular. Decorre da supramencionada expressao, mas também da sistematica geral
dessa directiva, que os Estados-Membros s6 podem estabelecer derrogacdes as
referidas normas e procedimentos nas condi¢cdes nela previstas, nomeadamente nas
condi¢des fixadas no seu artigo 4.°

Daqui resulta que, embora o n.° 3 desse artigo 4.° confira aos Estados-Membros a
faculdade de aprovar ou manter disposicfes mais favoraveis aos nacionais de paises
terceiros em situacdo irregular do que as da Directiva 2008/115, desde que sejam
compativeis com esta, a mesma directiva ndo permite aos referidos Estados aplicar
normas mais severas no dominio que rege.

Ha que observar também que a Directiva 2008/115 estabelece com precisdo o
procedimento a aplicar por cada Estado-Membro ao regresso dos nacionais de paises
terceiros em situacao irregular e fixa a ordem de tramitacdo das varias fases que esse
procedimento sucessivamente comporta.

Assim, o artigo 6.°, n.° 1, dessa mesma directiva comeca por criar a obrigacdo de os
Estados-Membros emitirem uma decisdo de regresso relativamente a qualquer
nacional de pais terceiro que se encontre em situacao irregular no seu territorio.

No ambito desta fase inicial do procedimento de regresso, deve ser dada prioridade,
salvo excepgbes, a execucdo voluntaria da obrigacdo resultante da decisdao de
regresso, uma vez que o artigo 7.°, n.° 1, da Directiva 2008/115 dispde que essa
decisdo deve prever um prazo adequado para a partida voluntaria, entre sete e trinta
dias.

Resulta do artigo 7.°, n.° 3 e 4, da referida directiva que s6 em circunstancias
especiais, como a existéncia de risco de fuga, podem os Estados-Membros, por um
lado, impor ao destinatario da decisdo de regresso a obrigacdo de se apresentar
periodicamente as autoridades, de depositar de uma caucdo adequada, apresentar
documentos ou permanecer em determinado local durante o prazo de partida
voluntaria ou, por outro, fixar um prazo para a partida voluntaria inferior a sete dias
ou mesmo nédo conceder esse prazo.

Neste ultimo caso, mas também na situagdo no caso de a obrigacdo de regresso nao

ter sido cumprida no prazo concedido para a partida voluntaria, resulta do artigo 8.°,
n.°® 1 e 4, da Directiva 2008/115 que, com a finalidade de garantir a eficacia dos
procedimentos de regresso, essas disposi¢des impdem ao Estado-Membro que adoptou
uma decisdao de regresso contra um nacional de pais terceiro em situacédo irregular a
obrigacdo de proceder ao afastamento, tomando todas as medidas necessarias,
incluindo, se for caso disso, medidas coercivas, de forma proporcionada e com
observancia, designadamente, dos direitos fundamentais.

Quanto a este aspecto, decorre do décimo sexto considerando da referida directiva e
da redaccdo do seu artigo 15.°, n.° 1, que os Estados-Membros devem proceder ao



40

41

42

43

44

45

46

afastamento, através de medidas o menos coercivas possivel. S6 no caso de a
execucdo da decisdo de regresso sob forma de afastamento poder, atendendo a
apreciacdo de cada situagdo especifica, ser comprometida pelo comportamento do
interessado podem os Estados-Membros priva-lo da liberdade mediante a sua

detencdo.

De acordo com o artigo 15.°, n.° 1, segundo paragrafo, essa detencdo deve ter a
menor duracdo possivel e ser apenas mantida enquanto o procedimento de
afastamento estiver pendente e for executado com a devida diligéncia. Segundo os
n.3 e 4 do referido artigo 15.°, essa privacdo da liberdade estd sujeita a
reapreciacdo a intervalos razoaveis e cessa quando se afigure ja ndo existir uma
perspectiva razoavel de afastamento. Os n.°* 5 e 6 do mesmo artigo fixam a duracio
maxima da referida privacdo em 18 meses, duragdo essa que constitui um limite
imposto a todos os Estados-Membros. Por outro lado, o artigo 16.°, n.° 1, dessa
directiva exige que as pessoas em causa seja colocadas num centro especializado e,
em todo o caso, separadas dos presos comuns.

Resulta do exposto que a ordem pela qual se desenrolam as fases do procedimento de

regresso estabelecido pela Directiva 2008/115 corresponde a uma gradacdo das
medidas a tomar para execucdo da decisdo de regresso, gradacdo essa que vai da
medida que mais liberdade deixa ao interessado, a saber, a concessdo de um prazo
para a sua partida voluntaria, as medidas que mais a restringem, a saber, a sua
detencdo num centro especializado, devendo ser garantida a observancia do principio
da proporcionalidade durante todas essas fases.

E manifesto que mesmo o recurso a esta Gltima medida, que constitui a medida
restritiva da liberdade mais grave que a referida directiva permite no ambito de um
procedimento de afastamento forcado, é estritamente regulada, em aplicacdo dos
artigos 15.° e 16.° da referida directiva, nomeadamente com a finalidade de garantir a
observancia dos direitos fundamentais dos nacionais de um pais terceiro em causa.

Em especial, o periodo maximo previsto no artigo 15.°, n.°*5 e 6, da Directiva
2008/115 tem o objectivo de limitar a privacdo da liberdade dos nacionais de paises
terceiros em situacdo de afastamento forcado (acérddo de 30 de Novembro de 2009,
Kadzoev, C-357/09 PPU, Colect., p. 1-11189, n.° 56). A Directiva 2008/115 leva, pois,
em conta tanto a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem segundo
a qual o principio da proporcionalidade exige que a detencdo de uma pessoa contra
quem estad em curso um procedimento de expulsdo ou de extradicdo nao se prolongue
por um periodo desrazoavel, isto é, ndo exceda o tempo necessario para alcancar o
objectivo prosseguido (v., nomeadamente, TEDH, acérdao Saadi contra Reino Unido de
29 de Janeiro de 2008, ainda néo publicado no Recueil des arréts et décisions, 88 72 e
74), como a oitava das «Vinte orientagdes sobre o regresso forcado» aprovadas em 4
de Maio de 2005 pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. Segundo essa
orientacao, qualquer detencéo prévia ao afastamento deve ser o mais breve possivel.

E face a estas consideracbes que ha que verificar se as regras comuns introduzidas
pela Directiva 2008/115 se opdem a legislacdo nacional como a que esta em causa no
processo principal.

A este respeito, importa comecar por observar que, como resulta das informacdes
prestadas quer pelo drgéo jurisdicional de reenvio quer pelo Governo italiano nas suas
observacfes escritas, a Directiva 2008/115 nao foi transposta para o ordenamento
juridico italiano.

Ora, segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, quando o Estado ndo
transpde uma directiva para o direito nacional no prazo previsto na directiva ou a
transpde incorrectamente, os particulares tém o direito de invocar contra esse Estado
as disposicdes dessa directiva que se revelem incondicionais e suficientemente
precisas (v., nesse sentido, nomeadamente acdrddos de 26 de Fevereiro de 1986,
Marshall, 152/84, Colect., p. 723, n.° 46, e de 3 de Mar¢co de 2011, Auto Nikolovi,
C-203/10, ainda nédo publicado na Colectanea, n.° 61).
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E o que sucede com os artigos 15.° e 16.° da Directiva 2008/115, os quais, como
resulta do n.° 40 do presente acorddo, sédo incondicionais e suficientemente precisos
para ndo carecerem de outros elementos especificos para permitir a respectiva
execucao pelos Estados-Membros.

Por outro lado, uma pessoa que se encontre na situacdo de H. El Dridi esta abrangida

pelo ambito de aplicacdo pessoal da Directiva 2008/115, uma vez que esta se aplica,
nos termos do seu artigo 2.°, n.° 1, aos nacionais de paises terceiros em situacao
irregular no territério de um Estado-Membro.

Como o advogado-geral observou nos n.°® 22 a 28 da sua tomada de posigdo, esta
conclusdo nao pode ser infirmada pelo artigo 2.°, n.° 2, alinea b), dessa directiva, que
permite aos Estados-Membros decidir ndo a aplicar aos nacionais de paises terceiros
que estejam obrigados a regressar por forca de condenacao penal ou em consequéncia
desta, nos termos do direito interno, ou sejam objecto de processo de extradicdo. Com
efeito, resulta da decisdo de reenvio que a obrigacdo de regresso resulta, no processo
principal, de um decreto do prefetto de Turim de 8 de Maio de 2004. Por outro lado, as
condenacdes penais a que a mencionada disposicdo se refere ndo dizem respeito a
inobservancia do prazo fixado para a partida voluntaria.

Em segundo lugar, verifica-se que, ainda que o decreto do prefetto de Turim de 8 de
Maio de 2004, na medida em que estabelece a obrigacdo de H. El Dridi deixar o
territério nacional, integre o conceito de «decisdo de regresso» definida no artigo 3.°,
ponto 4, da Directiva 2008/115 e referida, designadamente, nos seus artigos 6.°,
n.°1, e 7.°, n.° 1, o procedimento de afastamento previsto na legislacao italiana em
causa difere sensivelmente do estabelecido nessa directiva.

Assim, enquanto essa directiva impde a concessao de um prazo de sete a trinta dias
para a partida voluntaria, o decreto legislativo n.° 286/1998 nao prevé o recurso a
essa medida.

Em seguida, no que respeita as medidas coercivas que os Estados-Membros podem
tomar ao abrigo do artigo 8.°, n.°4, da Directiva 2008/115, tal como o
acompanhamento forcado a fronteira previsto no artigo 13.°, n.°4, do decreto
legislativo n.° 286/1998, ndo se pode deixar de observar que, numa situagcdo em que
essas medidas ndo permitiram alcancar o resultado pretendido, a saber, o afastamento
do nacional de um pais terceiro contra o qual as mesmas foram tomadas, os
Estados-Membros continuam livres de aprovar medidas, mesmo de caracter penal, que
permitam nomeadamente dissuadir esses nacionais de permanecerem ilegalmente no
territorio desses Estados.

Ha que salientar, porém, que embora, em principio, a legislagdo penal e as normas do

processo penal sejam da competéncia dos Estados-Membros, este dominio do direito
pode, nédo obstante, ser afectado pelo direito da Unido (v., nesse sentido,
nomeadamente, acérddos de 11 de Novembro de 1981, Casati, 203/80, Recueil,
p. 2595, n.° 27; de 2 de Fevereiro de 1989, Cowan, 186/87, Colect., p. 195, n.° 19, e
de 16 de Junho de 1998, Lemmens, C-226/97, Colect., p. 1-3711, n.° 19).

Daqui se conclui que, apesar de nem o artigo 63.°, primeiro paragrafo, ponto 3,
alinea b), CE, disposicdo reproduzida no artigo 79.°, n.° 2, TFUE, nem a Directiva
2008/115, adoptada com fundamento nessa disposicdo do Tratado CE, excluirem a
competéncia penal dos Estados-Membros no dominio da imigracdo clandestina e da
residéncia ilegal, estes ultimos devem estabelecer a sua legislacdo nesse dominio de
modo a garantir a observancia do direito da Uni&o.

Em especial, os referidos Estados ndo podem aplicar uma legislacdo, mesmo em
matéria penal, susceptivel de pdr em perigo a realizacdo dos objectivos prosseguidos
por uma directiva e, por isso, priva-la do seu efeito util.

Com efeito, nos termos, respectivamente do segundo e terceiro paragrafos do artigo
4.°, n.° 3, TUE, os Estados-Membros, nomeadamente, «tomam todas as medidas
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gerais ou especificas adequadas para garantir a execucgdo das obrigagcfes decorrentes
dos Tratados ou resultantes dos actos das instituicbes da Unido» e «abstém-se de
qualquer medida susceptivel de poér em perigo a realizagdo dos objectivos da Uniao»,
incluindo os prosseguidos pelas directivas.

No tocante, mais especificamente, a Directiva 2008/115, recorde-se que, nos termos
do seu décimo terceiro considerando, aquela sujeita expressamente 0 recurso a
medidas coercivas a observancia dos principios da proporcionalidade e da eficacia no
que respeita aos meios utilizados e aos objectivos prosseguidos.

Consequentemente, os Estados-Membros ndo podem prever, para remediar o
fracasso das medidas coercivas tomadas para proceder ao afastamento forcado nos
termos do artigo 8.°, n.° 4, da referida directiva, uma pena privativa da liberdade
como a prevista no artigo 14.°, n.° 5 ter, do decreto legislativo n.° 286/1998, somente
porque um nacional de um pais terceiro, depois de ter sido notificado de uma ordem
para deixar o territério nacional e de ter expirado o prazo fixado nessa ordem,
continua a permanecer irregularmente no territério de um Estado-Membro, antes
devendo os Estados-Membros prosseguir os seus esforcos para executar a decisao de
regresso, que continua a produzir efeitos.

Com efeito, atendendo nomeadamente as condi¢cSes e regras de aplicacdo dessa
pena, a mesma pode comprometer a realizagdo do objectivo prosseguido pela referida
directiva, a saber, a instauracdo de uma politica eficaz de afastamento e de
repatriamento dos nacionais de paises terceiros em situacdo irregular. Em especial,
como o advogado-geral observou no n.° 42 da sua tomada de posicao, legislacdo
nacional como a que estda em causa no processo principal é susceptivel de frustrar a
aplicacdo das medidas a que se refere o artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 2008/115 e
atrasar a execucgao da decisdo de regresso.

Isso ndo exclui a faculdade de os Estados-Membros aprovarem, com observancia da
Directiva 2008/115 e do seu objectivo, disposi¢cdes que regulem a situacdo em que as
medidas coercivas ndo lograram o afastamento de um nacional de um pais terceiro
que permanece irregularmente no territério daqueles.

Pelo exposto, cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, encarregado de aplicar, no
ambito da sua competéncia, as disposicfes do direito da Unido e de garantir a sua
plena eficacia, deixar de aplicar qualquer disposicdo do decreto legislativo
n.° 286/1998 contraria ao resultado da Directiva 2008/115, nomeadamente o artigo
14.°, n.° 5 ter, desse decreto legislativo (v., nesse sentido, acérdaos de 9 de Margo de
1978, Simmenthal, 106/77, Colect., p. 243, n.° 24; de 22 de Maio de 2003, Connect
Austria, C-462/99, Colect., p. 1-5197, n.”® 38 e 40, e de 22 de Junho de 2010, Melki e
Abdeli, C-188/10 e C-189/10, ainda nao publicado na Colectanea, n.° 43). Ao proceder
dessa forma, o 6rgao jurisdicional devera levar em devida conta o principio da
aplicacdo retroactiva da pena mais leve, que faz parte das tradi¢cdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros (acérddos de 3 de Maio de 2005, Berlusconi e o.,
C-387/02, C-391/02 e C-403/02, Colect., p. 1-3565, n.°® 67 a 69, e de 11 de Marco de
2008, Jager, C-420/06, Colect., p. 1-1315, n.° 59).

Por conseguinte, ha que responder a questdao submetida que a Directiva 2008/115,
nomeadamente os seus artigos 15.° e 16.°, deve ser interpretada no sentido de que
se opde a legislacdo de um Estado-Membro, como a que esta em causa Nno processo
principal, que determina a aplicacdo de uma pena de prisdo a um nacional de um pais
terceiro, em situacdo irregular, unicamente porque este, sem motivo justificado,
permanece no territério desse Estado-Membro em violacdo de uma ordem de deixar o
referido territério num prazo determinado.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as



despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de
observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Secc¢do) declara:

A Directiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2008, relativa a normas e procedimentos comuns nos
Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em
situacdo irregular, nomeadamente os seus artigos 15.°© e 16.°, deve ser
interpretada no sentido de que se opde a legislacdo de um Estado-Membro,
COmo a que esta em causa no processo principal, que determina a aplicacao
de uma pena de prisdo a um nacional de um pais terceiro, em situacao
irregular, unicamente porque este, sem motivo justificado, permanece no
territério desse Estado-Membro em violacdo de uma ordem de deixar o
referido territério num prazo determinado.

Assinaturas

* Lingua do processo: italiano.
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