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apresentada em 1 de Abril de 2011*

1. A Corte d’appello di Trento (Itdlia) sub-
meteu ao Tribunal de Justica duas questdes
prejudiciais sobre 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-Mem-
bros para o regresso de nacionais de paises
terceiros em situagio irregular? que tém a
seguinte redaccéo:

«A luz do principio da cooperacio leal, cujo
efeito til € alcancar os objectivos da direc-
tiva, e dos principios de proporcionalidade,
da adequacéo e da razoabilidade da pena, os
artigos 15.° e 16.° da Directiva 2008/115/CE
[...] obstam:

1) & possibilidade de punir, enquanto cri-
me, a violagdo de uma fase intermédia do
procedimento administrativo de regres-
so, antes de este estar concluido, recor-
rendo ao maximo rigor ainda possivel em
matéria de coer¢do administrativa?

1 — Lingua original: francés.
2 — JOL 348, p.98.

2) apossibilidade de punir com pena de pri-
sdo que pode ir até quatro anos a simples
falta de cooperacdo, por parte do interes-
sado, no procedimento de expulsdo, e em
especial, a hipdtese de inobservancia da
primeira ordem de afastamento por parte
da autoridade administrativa?»

2. O 6rgéo jurisdicional de reenvio considera
a resposta do Tribunal de Justica necessaria
para poder julgar o recurso interposto por
H. El Dridi, nacional de um pais terceiro em
situacdo irregular em Itélia, da sentenca pro-
ferida pelo Tribunale di Trento (Itdlia), pela
qual esse tribunal o condenou a uma pena de
um ano de prisdo pelo delito, verificado em
29 de Setembro de 2010, de nio ter obedeci-
do & ordem dada pelo Questore? de deixar o
territério do Estado no prazo de cinco dias.

3. Mais precisamente, trata-se de uma or-
dem de afastamento emitida pelo Questore
d’Udine em 21 de Maio de 2010, em aplicacio
de um decreto de expulsdo do Prefetto de Tu-
rim de 8 de Maio de 2004, de que H. El Dridi
foi notificado quando da sua libertagdo no
termo de uma pena que cumpriu na sequén-
cia de uma pesada condenacido por delitos
cometidos em matéria de estupefacientes. O

3 — Trata-se de uma alta autoridade da policia local.
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Questore fundamentou essa ordem de afas-
tamento na impossibilidade de reconduzir H.
El Dridi a fronteira por indisponibilidade de
transportador ou de outros meios de trans-
porte e por falta de documentos de identifi-
cacdo e na impossibilidade de o acolher num
centro de detencéo, por falta de lugar.

4. Resulta da decisdo de reenvio que H. El
Dridi estd detido pelo delito supramenciona-
do. Foi por isso que o Tribunal de Justica de-
cidiu, nos termos do artigo 267.°, quarto pa-
ragrafo, TFUE, submeter, a pedido do 6rgao
jurisdicional de reenvio, o presente pedido de
decisdo prejudicial a tramitagdo urgente.

5. Foram apresentadas observacdes escritas
no Tribunal por H. El Dridi, pelo Governo
italiano e pela Comissdo Europeia. Todos es-
tiveram representados na audiéncia, que teve
lugar em 30 de Marco de 2011.

6. H. El Dridi propos ao Tribunal que res-
pondesse as questdes submetidas que os arti-
gos 15.° e 16.° da Directiva 2008/115, que tém
efeito directo no ordenamento juridico dos
Estados-Membros, se opdem a possibilidade
de o Estado-Membro punir com pena de pri-
sdo a inobservancia de uma ordem de afas-
tamento emitida contra um nacional de um
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pais terceiro no ambito de um procedimento
administrativo de regresso.

7. A Comissdo propOs uma resposta quase
idéntica. Acrescenta que nio s6 os artigos 15.°
e 16.° da Directiva 2008/115, mas também os
artigos 7.°,n.° 1, e 8.%, n.° 1, da referida directi-
va obstam a legislacdo nacional em causa.

8. A Republica Italiana, que sustenta opinido
contréria, propds ao Tribunal que respon-
desse as questoes submetidas que a Directiva
2008/115 e o principio comunitario da coo-
peracdo leal para um efeito util ndo se opdem
a legislacdo nacional em questdo, se a ordem
de afastamento, com base numa apreciagdo
concreta do juiz, estiver em conformidade
com as disposicdes da referida directiva.

Quadro juridico

Directiva 2008/115

9. A Directiva 2008/115 tem o objectivo de,
como resulta dos seus segundo e vigésimo
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considerandos e do seu artigo 1.°, estabelecer
normas comuns em matéria de regresso, afas-
tamento, recurso a medidas coercivas, deten-
¢do e proibicdes de entrada no que respeita
aos nacionais de paises terceiros em situacdo
irregular no territério de um Estado-Mem-
bro, normas essas que devem servir de funda-
mento a uma politica eficaz de afastamento.

10. O artigo 2.°, n.° 2, alinea b), da Directiva
2008/115 da aos Estados-Membros a possi-
bilidade de decidir ndo aplicar a presente di-
rectiva aos nacionais de paises terceiros que
estejam obrigados a regressar por forca de
condenacéo penal ou em consequéncia desta,
nos termos do direito interno, ou sejam ob-
jecto de processo de extradicdo.

11. Em consonancia com o décimo conside-
rando da Directiva 2008/115, nos termos do
qual devera preferir-se o regresso voluntério
dos nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular no territério de um Estado-Membro
em relacdo ao regresso forcado, o artigo 7.° da
referida directiva, sob a epigrafe «Partida vo-
luntéria», prevé o seguinte:

«1. A decisdo de regresso deve prever um
prazo adequado para a partida voluntéria, en-
tre sete e trinta dias, sem prejuizo das excep-
¢oes previstas nos n.”* 2 e 4. [...]

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

12. O artigo 8.° da Directiva 2008/115, sob
a epigrafe «Afastamento», tem a seguinte
redaccdo:

«1. Os Estados-Membros tomam todas as
medidas necessdrias para executar a decisdo
de regresso se ndo tiver sido concedido qual-
quer prazo para a partida voluntéria, nos ter-
mos do n.° 4 do artigo 7.°, ou se a obrigacio
de regresso nio tiver sido cumprida dentro
do prazo para a partida voluntéria concedido
nos termos do artigo 7.°

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 ex-
ceder o uso razodavel da forca. Essas medidas
devem ser executadas em conformidade com
a legislacdo nacional, de acordo com os direi-
tos fundamentais e no devido respeito pela
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dignidade e integridade fisica dos nacionais
de pafses terceiros em causa.

13. O artigo 15.° da Directiva 2008/115, que
figura no capitulo relativo a detencdo para
efeitos de afastamento, sob a epigrafe «De-
tencdo», tem a seguinte redacgio:

«1. A menos que no caso concreto pos-
sam ser aplicadas com eficdcia outras me-
didas suficientes mas menos coercivas, os
Estados-Membros s6 podem manter detidos
nacionais de paises terceiros objecto de pro-
cedimento de regresso, a fim de preparar o
regresso e/ou efectuar o processo de afasta-
mento, nomeadamente quando:

a) houver risco de fuga; ou

b) o nacional de pais terceiro em causa evi-
tar ou entravar a preparagdo do regresso
ou o procedimento de afastamento.

A detencdo tem a menor duragio que for pos-
sivel, sendo apenas mantida enquanto o pro-
cedimento de afastamento estiver pendente e
for executado com a devida diligéncia.

4. Quando, por razdes de natureza juridica
ou outra ou por terem deixado de se verificar
as condicdes enunciadas no n.° 1, se afigure ja
ndo existir uma perspectiva razodvel de afas-
tamento, a detencdo deixa de se justificar e a
pessoa em causa € libertada imediatamente.

5. A deten¢do mantém-se enquanto se verifi-
carem as condi¢des enunciadas no n.° 1 e na
medida do necessério para garantir a execu-
¢do da operacdo de afastamento. Cada Esta-
do-Membro fixa um prazo limitado de deten-
¢do, que ndo pode exceder os seis meses.

6. Os Estados-Membros ndo podem prorro-
gar 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 nacio-
nal, nos casos em que, independentemente de
todos os esfor¢os razoaveis que tenham en-
vidado, se preveja que a operacdo de afasta-
mento dure mais tempo, por forca de:

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

b) Atrasos na obtenc¢do da documentagdo
necessaria junto de paises terceiros.»
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14. O artigo 16.°, n.° 1, da Directiva 2008/115
prevé que, regra geral, a detencdo tem lugar
em centros de detencdo especializados. Se
um Estado-Membro néo tiver condi¢des para
assegurar aos nacionais de paises terceiros a
sua detencdo num centro especializado e ti-
ver de recorrer a um estabelecimento prisio-
nal, os nacionais de paises terceiros coloca-
dos em detencgéo ficam separados dos presos
comuns.

15. Segundo o artigo 20.° da Directiva
2008/115, os Estados-Membros eram obriga-
dos a pdr em vigor as disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas necessdrias
para dar cumprimento aquela, sob reser-
va do seu artigo 13.°, n.° 4, o mais tardar até
24 de Dezembro de 2010.

Legislagdo nacional

16. Em 24 de Dezembro de 2010, a Reptblica
Italiana ainda nio tinha aprovado as dispo-
si¢oes legislativas a que se refere a Directiva
2008/115.

17. A matéria da imigracéo é regida pelo De-
creto Legislativo n.° 286, de 25 de Julho de
1998, que aprova o texto unico das disposi-
¢Oes sobre o regime da imigracdo e normas
sobre a condicdo de estrangeiro (a seguir
«Decreto Legislativo n.° 286/1998»).

18. O artigo 13.° do Decreto Legislativo
n.° 286/1998, sob a epigrafe «Expulsido admi-
nistrativa», prevé o seguinte:

«1. Por motivos de ordem publica e de segu-
ranca do Estado, o Ministro da Administra-
¢do Interna pode determinar a expulsdo do
estrangeiro, mesmo que este nido resida no
territdrio do Estado [...]

2. O prefetto deve ordenar a expulsio se o
estrangeiro:

a) Tiver entrado no territério do Estado
subtraindo-se aos controlos fronteiricos
e ndo tiver sido reconduzido nos termos
do artigo 10.%

b) Tiver permanecido no territério do Es-
tado sem ter efectuado a comunicacio a
que se refere o artigo 27.°, n.° 1bis, ou sem
requerer uma autorizacdo de permanén-
cia no prazo estabelecido, excepto se o
atraso se dever a um caso de for¢a maior
ou apesar de a autorizacdo de permanén-
cia ter sido revogada ou anulada ou ainda
sem requerer a renovacgdo da autorizagdo
de permanéncia ndo obstante esta ter ca-
ducado hi mais de 60 dias. [...]

4. A expulsdo é sempre executada pelo gues-
tore, com acompanhamento a fronteira pelas
autoridades policiais, excepto nos casos a que
se refere o n.° 5.
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5. Quando o estrangeiro tenha permanecido
no territério do Estado apesar de a autoriza-
¢do de permanéncia ter caducado hd mais de
sessenta dias e ndo ter pedido a sua renova-
¢d0, a decisdo de expulsdo intima-o a deixar o
territério do Estado no prazo de quinze dias.
Se o prefetto entender que ha um risco con-
creto de o estrangeiro se subtrair a execugdo
da deciséo, o questore determina o acompa-
nhamento imediato a fronteira [...]»

19. O artigo 14.° do Decreto Legislativo
n.° 286/1998 diz respeito a execucdo da de-
cisdo de expulsdo de um estrangeiro em si-
tuacdo irregular em Itdlia. Tem a seguinte
redacgéo:

«1. Quando néo seja possivel executar ime-
diatamente a expulsio com acompanha-
mento a fronteira ou a recondugio, por ser
necessdrio prestar socorro ao estrangeiro
ou proceder a verificagdes adicionais da sua
identidade ou nacionalidade ou a aquisi¢io
dos documentos de viagem, por indisponibi-
lidade do transportador ou por falta de outro
meio de transporte adequado, o questore de-
termina a detengdo do estrangeiro, pelo pe-
riodo estritamente necessario, no centro de
detengdo mais préximo [...]

5 bis. Se ndo for possivel colocar o estrangei-
ro num centro de detencdo, ou a colocagdo
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nesse centro nido permitir a expulsio com
acompanhamento a fronteira ou a recondu-
¢o, o questore ordena ao estrangeiro que dei-
xe o territério do Estado no prazo de cinco
dias. A ordem é dada por escrito e indica as
sangdes aplicdveis em consequéncia da per-
manéncia ilegal, inclusivamente em caso de
reincidéncia. [...]

S ter. O estrangeiro que, sem motivo justi-
ficado, permaneca ilegalmente no territério
do Estado, em violacdo da ordem dada pelo
questore nos termos do n.° 5bis, é punido com
uma pena de prisdo de um a quatro anos se
a expulsdo ou reconducgéo tiverem sido de-
terminadas com fundamento na entrada ile-
gal do estrangeiro no territério nacional, na
acepcéo do artigo 13.°, n.° 2, alineas a) e c), ou
com o fundamento de este ndo ter requerido
uma autorizacdo de permanéncia ou ndo ter
declarado a sua presenca no territério do Es-
tado no prazo estabelecido, sem que se tenha
verificado um caso de for¢a maior, ou ainda
de a autorizacdo de permanéncia ter sido re-
vogada ou anulada. Aplica-se uma pena de
prisdo de seis meses a um ano se a expulsdo ti-
ver sido determinada com o fundamento de a
autorizacdo de permanéncia ter caducado ha
mais de sessenta dias e no ter sido requerida
a respectiva renovacio, ou de o requerimento
de autoriza¢ido de permanéncia ter sido inde-
ferido, ou de o estrangeiro ter permanecido
no territério do Estado, em violagdo do arti-
go 1.°, n.° 3, da legge n.’ 68, de 28 de Maio de
2007. Em todo o caso, excepto se o estrangei-
ro estiver detido, é proferida nova ordem de
expulsio com acompanhamento a fronteira
pelas autoridades policiais por incumpri-
mento da ordem de afastamento dada pelo
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questore nos termos do n.° 5bis. Quando ndo
seja possivel proceder ao acompanhamento a
fronteira, aplica-se o disposto nos n.”* 1 e 5bis
do presente artigo e, se for caso disso, o dis-
posto no artigo 13.°, n.° 3.

S quater. O estrangeiro destinatario da me-
dida de expulsdo a que se refere o n.° 5 ter e
da nova ordem de afastamento a que se refere
o n.° 5bis, que continue a permanecer ilegal-
mente 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 infracgoes a
que se referem o n.° 5 ter, primeiro periodo, e
o n.° 5 quater, aplica-se o processo sumaris-
simo, [rito direttissimo], sendo obrigatéria a
detencéo do autor da infraccéo [...]»

Apreciacao

20. Entendemos as duas questdes, a que, em
nossa opinido, hid que responder conjunta-
mente, no sentido de que convidam o Tribu-
nal de Justica a debrugar-se sobre a questio
de saber se os artigos 15.° e 16.° da Directiva

2008/115, que regulam a detencéo dos na-
cionais de paises terceiros em situacgdo irre-
gular, para efeitos de afastamento, obstam a
uma disposic¢do de direito nacional que prevé
que a inobservancia, por um estrangeiro em
situacdo irregular, da decisdo da autoridade
nacional que lhe ordenou que deixasse o ter-
ritério do Estado num prazo fixado constitui
um crime punido com pena de prisio até qua-
tro anos.

21. Para que a nossa resposta as questoes
submetidas seja utilizavel e til independen-
temente de uma pessoa como H. El Dridi, a
saber, uma pessoa acusada de ter cometido o
crime de inobservancia da deciséo da autori-
dade nacional que lhe ordenou que deixasse
o territério do Estado, foi ou ndo detida no
decurso do processo penal e independente-
mente de essa pessoa ter ou ndo vindo a ser
condenada a uma pena de prisdo, entende-
mos que ha que analisar ndo s6 os artigos 15.°
e 16.° da Directiva 2008/115, mas também
o artigo 8.°, n.° 1, dessa directiva e o proce-
dimento de regresso, enquanto tal, previsto
nessa directiva.

22. Contudo, ha que comegar por esclarecer
se, face ao artigo 2.°, n.° 2, alinea b), da Direc-
tiva 2008/115, esta se aplicaria a uma situacao
como a de H. El Dridi, a saber a situacdo de
um estrangeiro em situacdo irregular no ter-
ritério de um Estado-Membro que foi cons-
tituido arguido num processo penal por ndo
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ter obedecido a4 ordem da autoridade publica
de deixar o territério do Estado num prazo
determinado.

23. O artigo 2.°, n.° 2, alinea b), da Directiva
2008/115 da aos Estados-Membros a possibi-
lidade de excluir do dmbito de aplicagdo da
referida directiva os nacionais de paises ter-
ceiros que estejam obrigados a regressar por
forca de condenacgéo penal ou em consequén-
cia desta, nos termos do direito interno, ou
sejam objecto de processo de extradigio.

24. Resulta claramente da letra desta dispo-
sicdo que a exclusdo do ambito de aplicacdo
pessoal da Directiva 2008/115 sé pode ser
aplicada na medida em que a obrigacdo de
regresso seja imposta a um estrangeiro em
sede de condenacdo penal ou constitua a con-
sequéncia desta.

25. Ainda que, segundo jurisprudéncia as-
sente, o Tribunal de Justica ndo tenha compe-
téncia para interpretar o direito nacional %, no
caso vertente parece decorrer dos artigos 13.°
e 14.° do Decreto Legislativo n.° 286/1998 que

4 — V., nesse sentido, acérdios de 10 de Janeiro de 2006, Cassa
di Risparmio di Firenze e o. (C-222/04, Colect., p. 1-289,
n.° 63), e de 17 de Margo de 2011, Naftiliaki Etaireia Thasou
e Amaltheia I Naftiki Etaireia (C-128/10 e C-129/10, Colect.,
p. [-1885, n.° 40).
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a obrigacao de deixar o territério de um Esta-
do-Membro, ou, para utilizar a terminologia
da Directiva 2008/115, a obrigagdo de regres-
s0, ndo é imposta por forca de condenacio
penal nem uma consequéncia desta. Tanto
o decreto de expulsio emitido pelo prefet-
to como a ordem de afastamento dada pelo
questore constituem medidas administrativas
tomadas relativamente a situagéo irregular do
interessado, que néo estdo ligadas a condena-
¢do penal deste.

26. Com efeito, o processo penal em que H.
El Dridi é actualmente arguido e que é sus-
ceptivel de resultar numa pena de prisdo de
um a quatro anos ndo é a causa da obriga-
¢do de regresso, mas sim, e pelo contrario, a
consequéncia do incumprimento da referida
obrigacao.

27. Em nossa opinido, resulta do exposto que
a exclusdo do 4mbito de aplicagdo da Direc-
tiva 2008/115, prevista no artigo 2.° n.° 2,
alinea b), dessa directiva, ndo é aplicavel no
caso vertente, pelo que a situacdo em que H.
El Dridi se encontra entra no &mbito de apli-
cacdo da referida directiva.

28. Ademais, em nosso entender o Estado-
-Membro que ndo aprovou disposi¢cdes para
transposi¢do de uma directiva (é justamente
o que sucede com a Republica Italiana no to-
cante a Directiva 2008/115) néo pode invocar
a aplicacdo de um direito decorrente dessa
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directiva, no caso vertente o direito do Esta-
do-Membro de restringir o 4mbito de apli-
cacdo pessoal da directiva. Se admitissemos
o contrério, isso significaria que o Estado-
-Membro pode beneficiar de direitos decor-
rentes da directiva sem cumprir as obrigagoes
que lhe incumbem por forca dela, nomeada-
mente a obrigacdo de aprovar disposi¢des
para transposi¢do da directiva.

29. Apés esta conclusdo quanto ao ambito
de aplicacdo pessoal da Directiva 2008/115,
que se esforga por garantir o equilibrio entre,
por um lado, o direito do Estado-Membro de
fiscalizar a entrada, a permanéncia e o afasta-
mento de estrangeiros® e, por outro, o respei-
to dos direitos fundamentais dos estrangeiros
e da sua dignidade, podemos proceder a and-
lise do procedimento de regresso previsto na
referida directiva.

30. A Directiva 2008/115 favorece a partida
voluntaria do nacional de um pais terceiro em
situacdo irregular no territério de um Estado-
-Membro. E por isso que a decisio de regres-
s0, isto é, na acepgdo do artigo 3.°, n.° 4, uma
decisdo que estabeleca ou declare a situacdo
irregular de um nacional de pais terceiro e
imponha ou declare o dever de regresso, deve

5 — O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem repete regular-
mente que se trata de um principio assente de direito inter-
nacional, v., por exemplo, TEDH, acérddos Moustaquim e
Bélgica de 18 de Fevereiro de 1991, série A, n.° 193, § 43, e
Riad e Idiab e Bélgica de 24 de Janeiro de 2008, § 94.

prever, regra geral, um prazo adequado para a
partida voluntdria.

31. Apés o termo do referido prazo, sem que
o dever de regresso tenha sido cumprido, isto
é, ap6s a inobservancia, por um estrangeiro
em situacdo irregular, da decisdo da autori-
dade nacional que lhe d4 ordem de deixar o
territério nacional num prazo fixado, o arti-
go 8.° n.° 1, da Directiva 2008/115 impde aos
Estados-Membros que tomem todas as me-
didas, incluindo, em tltimo recurso, medidas
coercivas, necessdrias para executar a decisao
de regresso.

32. E verdade que a Directiva 2008/115 nio
enumera exaustivamente as medidas que po-
dem ser tomadas para executar a decisdo de
regresso. No entanto, atendendo a individua-
lidade (singularidade) de cada um dos proce-
dimentos de regresso, isso nem sequer seria
possivel.

33. Nao obstante, e em consonancia com a
sua vontade de garantir o respeito dos direi-
tos fundamentais dos estrangeiros e da sua
dignidade, a Directiva 2008/115 menciona e
regula, nos seus artigos 15.° a 18.°, de forma
relativamente detalhada, uma das medidas
previstas no artigo 8.°, n.° 1, da referida direc-
tiva, a saber, a detencdo para efeitos de afas-
tamento, pois esta constitui uma lesdo consi-
deravel do direito a liberdade garantido pelo
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artigo 6.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Uniao Europeia.

34. Naacepgao do artigo 15.°, n.° 1, da Direc-
tiva 2008/115, a detencgéo constitui uma me-
dida coerciva que sé pode ser utilizada para
preparar o regresso e/ou efectuar o processo
de afastamento, a ndo ser que, no caso concre-
to, possam ser aplicadas com eficdcia outras
medidas suficientes mas menos coercivas.

35. Importa igualmente recordar que a letra
dos artigos 15.° e 16.° da Directiva 2008/115
mostra que os seus autores se esforcaram por
distinguir a detenc¢do para efeitos de afasta-
mento da privacédo da liberdade individual no
ambito do processo penal, como a detengdo
em flagrante delito ou por mandado, a prisdo
preventiva e a prisdo para cumprimento de
pena.

36. Entendemos que decorre claramente do
artigo 8.°% n.° 1, da Directiva 2008/115, con-
jugado com os artigos 15.° e 16.° da referida
directiva, que sdo incondicionais e suficiente-
mente precisos, em primeiro lugar, um dever,
que incumbe ao Estado-Membro, de actuar
no sentido de a decisdo de regresso ser exe-
cutada e, em segundo lugar, para alcancar
o efeito ttil do primeiro dever, um dever de
se abster de tomar medidas susceptiveis de
comprometerem a execugdo dessa decisdo.
A estes deveres dos Estados-Membros cor-
responde o direito correlativo dos nacionais
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de paises terceiros em situacgdo irregular no
territério dos Estados-Membros a esse com-
portamento por parte do Estado.

37. No que respeita ao sistema de regresso
previsto na legislacdo italiana, hd que no-
tar que a propria Republica Italiana admitiu
que, em 24 de Dezembro de 2010, nio tinha
aprovado as disposicdes legislativas a que se
refere a Directiva 2008/115. A matéria da
imigracgdo é regulada pelo Decreto Legislati-
vo n.° 286/1998, que prevé um procedimento
de regresso, ou, na terminologia do referido
decreto, um procedimento de expulsdo admi-
nistrativa, diferente do previsto na Directiva
2008/115: primeiro, um decreto de expulsdo
emitido pelo prefetto, que é executado pelo
questore mediante a recondugdo a fronteira
pelas autoridades policiais, depois, se essa
execucdo ndo for imediatamente possivel,
a decisdo de detencdo do estrangeiro e, por
fim, se o estrangeiro ndo puder ser detido, a
ordem do questore de deixar o territério no
prazo de cinco dias. A inobservéncia da refe-
rida ordem é considerada um crime punivel
com uma pena de prisdo de um a quatro anos.

38. Nio obstante, os dois diplomas em causa
tém um ponto comum, a saber, tanto a Di-
rectiva 2008/115 como o Decreto Legislativo
n.° 286/1998 prevéem a possibilidade de o na-
cional de paises terceiros em situagdo irregu-
lar no territério de um Estado-Membro nédo
obedecer & ordem da autoridade publica de
deixar o territério nacional no prazo fixado.
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Contudo, os dois diplomas extraem dai con-
sequéncias diferentes. Ao passo que, no siste-
ma previsto na Directiva 2008/115, esse com-
portamento pode implicar, na acepgdo do seu
artigo 15.°, n.° 1, a detengdo do nacional de
pais terceiro em situacdo irregular, enquanto
medida necessaria para executar a decisdo de
regresso, desde que ndo possam ser aplicadas
com eficicia outras medidas suficientes mas
menos coercivas, segundo o Decreto Legis-
lativo n.° 286/1998 esse comportamento é
considerado um crime punido com pena de
prisdo de um a quatro anos.

39. Suscita-se, pois, a questdo de saber se o
crime constituido pela inobservancia de uma
ordem da autoridade publica de deixar o terri-
tério nacional num prazo fixado, punido com
pena de prisdo, poderd ser considerado uma
medida nacional necessédria para executar a
decisdo de regresso, na acepcao do artigo 8.°
n.° 1, da Directiva 2008/115, ou, pelo contra-
rio, uma medida susceptivel de comprometer
a execucdo da referida decisdo.

40. No que respeita a pena de prisdo enquan-
to medida nacional necessaria para executar
a decisdo de regresso, revela-se util a explica-
¢do dada pela Repuiblica Italiana nas suas ob-
servagdes escritas. Segundo a Republica Ita-
liana, a pena de prisdo representa uma san¢io
aplicada como punicdo de uma violagdo de
uma ordem da autoridade publica que cons-
titui uma grave ofensa a ordem publica, pelo

que a referida pena ndo é uma medida coerci-
va destinada a executar a decisdo de regresso,
mas antes constitui uma reaccdo repressiva
do ordenamento juridico, sujeita a verificacdo
da falta de motivo justificado para a violagido
de uma ordem da autoridade publica.

41. A este respeito, ndo podemos deixar de
observar que perfilhamos inteiramente esta
caracterizacdo da pena de prisdo em questdo,
do que resulta que a referida pena nio pode
ser considerada nem uma medida nacional
necessdria para executar a decisdo de regres-
s0, na acepgao do artigo 8.°, n.° 1, da Directiva
2008/115, nem, consequentemente, uma de-
tencdo, na acepg¢do do artigo 15.° da referida
directiva.

42. Pelo contrério, a pena de prisdo prevista
para a inobservancia de uma ordem da auto-
ridade publica de deixar o territério nacional
num prazo fixado impede objectivamente,
ainda que apenas temporariamente, a exe-
cucdo da referida decisdo de regresso. Isso
certamente ndo é caracteristico da politica
de regresso eficaz pretendida pela Directiva
2008/115. Com efeito, a legislacdo que prevé
a pena em questdo priva o artigo 8.°, n.° 1, da
Directiva 2008/115, conjugado com o arti-
go 15.° da referida directiva, do seu efeito ttil.
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43. A conclusio anterior é valida ndo sé no
tocante a pena de prisdo prevista para a inob-
servancia de uma ordem da autoridade publi-
ca de deixar o territério nacional num prazo
fixado, mas também no tocante a prépria cri-
minalizacdo da inobservancia dessa ordem.

44. A previsio de um crime como o que
ora estd em causa, a saber, a inobservéncia
da decisdo da autoridade publica, destina-se
a proteger e apoiar o poder das autoridades
publicas, mediante o recurso a medidas de
direito penal. Porém, verifica-se que os au-
tores da Directiva 2008/115 puseram a preo-
cupagdo com uma politica de regresso eficaz
acima do poder das autoridades publicas, ao
prever para uma situacdo dessas, na acepgao
do artigo 15.° da referida directiva, a detengao
para efeitos de afastamento. Pelo contrério, a
legislacédo italiana privilegia a proteccdo do
poder das autoridades publicas relativamente
a uma politica de regresso eficaz, ao prever,
na mesma situacdo, uma pena de priséo, e por
isso priva o artigo 15.° da Directiva 2008/115
do seu efeito util.

45. Por conseguinte, ha que concluir que a
Directiva 2008/115, nomeadamente o seu ar-
tigo 8.°, n.° 1, conjugado com o seu artigo 15.°,
se opde a legislacdo nacional que prevé que
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a inobservéncia de uma ordem da autoridade
publica de deixar o territério nacional num
prazo fixado constitui um crime punido com
pena de prisio até quatro anos®, dado que
essa legislacdo priva os mencionados artigos
da Directiva 2008/115 do seu efeito util.

46. Esta concluséo ndo ¢ infirmada pelo ar-
gumento de que a legislacdo penal é da com-
peténcia dos Estados-Membros e nao da
competéncia da Unido Europeia’.

47. E jurisprudéncia assente que o direito
da Unido impde limites a esta competén-
cia®. Os Estados-Membros devem exercé-la
de forma a poderem cumprir as obrigacdes
decorrentes do direito da Unido, incluindo a
obrigacdo de alcancar o resultado previsto na
directiva decorrente do artigo 288.°, terceiro
paragrafo, TFUE. A legislacdo penal ndo pode
comprometer o efeito util das disposi¢oes de

6 — Bem entendido, isso néo significa que, no decurso do pro-
cedimento de regresso, um nacional de um pais terceiro nao
possa ser condenado ou preso pela comissdo de outro crime
previsto na legislacdo nacional.

7 — V., nesse sentido, acérdio de 23 de Outubro de 2007, Comis-
sdo/Conselho (C-440/05, Colect., p. I-9097, n.® 66 e jurispru-
déncia referida).

8 — V., nesse sentido, acérddo de 6 de Marco de 2007, Placanica
e o. (C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Colect., p. 1-1891,
n.° 68).



EL DRIDI

direito da Unido, tal como sucede, em nos-
so entender, na relacdo entre, por um lado,
a legislacdo nacional que prevé o crime que
consiste na inobservéancia de uma ordem da
autoridade publica e, por outro, o artigo 8.°,
n.° 1, da Directiva 2008/115, conjugado com o
artigo 15.° da referida directiva, que impdem
aos Estados-Membros que tomem todas as
medidas necessdrias, incluindo a detencéo,
para executar a decisdo de regresso, e que se
abstenham de tomar medidas susceptiveis de
comprometer a execugio dessa decisio.

48. Importa debrugar-nos ainda sobre a
natureza do artigo 8.°, n.° 1, da Directiva
2008/115, conjugado com o artigo 15.° da re-
ferida directiva. As obrigacoes impostas aos
Estados-Membros por essas disposi¢des, que
descrevemos no nimero anterior da presente
tomada de posicéo, estio formuladas de for-
ma clara e incondicional e ndo carecem de ne-
nhuma medida de transposicdo especifica. A
estas obrigacdes dos Estados-Membros cor-
responde um direito correlativo dos nacio-
nais de paises terceiros em situagdo irregular

no territério dos Estados-Membros. Segundo
jurisprudéncia assente do Tribunal, trata-se,
pois, de uma das disposi¢oes da directiva sus-
ceptiveis de ter um efeito directo que permi-
te a um particular invocéd-la contra o Estado
que ndo transpos a directiva no prazo fixado,
com o objectivo de afastar a aplicagdo de uma
regulamentagdo nacional incompativel com
essas disposi¢des”’. Em tal situa¢do, o juiz na-
cional deve fazer prevalecer as disposicdes
da directiva sobre as da legislacdo nacional
contréria .

49. Em consonancia com o exposto supra,
entendemos que o Tribunal deverd respon-
der as questdes prejudiciais que a Directiva
2008/115, nomeadamente o seu artigo 8.°,
n.° 1, conjugado com o seu artigo 15.°, deve
ser interpretada no sentido de que se opde a
legislacdo nacional que prevé que a inobser-
vancia de uma ordem da autoridade publica
de deixar o territério nacional num prazo fi-
xado constitui um crime punido com pena de
prisdo até quatro anos.

9 — V, nesse sentido, acérdios de 26 de Fevereiro de 1986, Mar-
shall (152/84, Colect., p. 723, n.° 46), e de 3 de Margo de
2011, Auto Nikolovi (C-203/10, Colect., p. I-1083, n.° 64).
10 — V., nesse sentido, acérdiao de 20 de Setembro de 1988,
Moormann (190/87, Colect., p. 4689, n.° 23).
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Conclusio

50. Pelo exposto supra, proponho que o Tribunal de Justica responda da seguinte
maneira as questdes prejudiciais submetidas pela Corte d’appello di Trento:

«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 situacgio irregular, nomeadamente o seu
artigo 8.%, n.° 1, conjugado com o seu artigo 15.°, deve ser interpretada no sentido de
que se opde a legislacdo nacional que prevé que a inobservancia de uma ordem da au-
toridade publica de deixar o territério nacional num prazo fixado constitui um crime
punido com pena de prisdo até quatro anos.»
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