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«Espaco de liberdade, seguranca e justica — Diretiva 2008/115/CE — Regresso do nacional de um pais
terceiro em situagdo irregular — Artigos 15.° e 16.° — Legislacdo nacional que prevé uma pena de
prisdo para os nacionais de paises terceiros em situagao irregular em caso de reentrada no pais —

Compatibilidade»

Introducéio
1. «Ser estrangeiro é crime? Cremos que nao.»

2. Sao estas as palavras finais da declaragdo conjunta de voto parcialmente vencido de seis juizes do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (a seguir «TEDH») no influente acérddo Saadi c. Reino
Unido®.

3. No mesmo sentido, a Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia entende que o simples
facto de um migrante se encontrar em situacdo irregular nunca deveria ser considerado fundamento
suficiente para a sua detencio’.

4. O julgamento e a punicdo de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular no territério de um
Estado-Membro € objeto de um aceso debate. Por vezes, nem mesmo os organismos responsaveis pela
avaliacdo da situacdo a luz das normas aplicaveis conseguem resistir a tentacdo de incorporar aspetos
relacionadas com politica legislativa nos seus argumentos, conforme procuram ilustrar as duas
declaragdes supramencionadas.

1 — Lingua original: inglés.

2 — V. declaragdo conjunta de voto parcialmente vencido dos juizes C. Rozakis, F. Tulkens, A. Kovler, K. Hajiyev, D. Spielmann e P. Hirveld no
acordio de 29 de janeiro de 2008, Saadi c. Reino Unido [GS], n.° 13229/03, § 65.

3 — V. Detention of third-country nationals in return procedures, Relatério da Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, 2011, p. 19,
disponivel em: http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1306-FRA-report-detention-december-2010_EN.pdf. Este entendimento foi
expresso no contexto de uma detengéo administrativa, razdo pela qual considero que se aplica a fortiori as sangoes penais.
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5. O presente caso diz respeito ao nacional de um pais terceiro que se encontrava em situacdo
irregular no territério de um Estado-Membro, no seguimento da reentrada no territério desse
Estado-Membro em violagdo de uma proibicdo de entrada que fora emitida juntamente com uma
decisdo de regresso tomada nos termos da Diretiva 2008/115/CE*. A questio que se coloca ao
Tribunal de Justica é a de saber se a Diretiva 2008/115 se opde a aplicacdo de uma pena de prisdo a
esta pessoa.

6. Proponho” que o Tribunal de Justica se digne aperfeicoar e clarificar a linha jurisprudencial que teve
inicio com o acérddo El Dridi® e continuou com os acérddos Achughbabian’ e Sagor®, recorrendo,
para tal, ao objetivo primordial da diretiva, que é o regresso de nacionais de paises terceiros em
situacdo irregular. O Tribunal de Justica deve decidir que a Diretiva 2008/115 se opde a imposicao de
tal sancdo penal, ndo por consideracdes politicas como as referidas anteriormente, mas sim no
interesse da preservacdo do efeito ttil da Diretiva 2008/115.

Quadro juridico

Direito da Unido Europeia

7. O objetivo da Diretiva 2008/115 é definido da seguinte forma no seu artigo 1.°, com a epigrafe
«Objeton:

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

8. O artigo 2.° da Diretiva 2008/115, com a epigrafe «Ambito de aplicacio», dispde o seguinte:

«1. A presente diretiva é aplicavel aos nacionais de paises terceiros em situacdo irregular no territdrio
de um Estado-Membro.

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

a)  Sejam objeto de recusa de entrada nos termos do artigo 13.° do Cédigo das Fronteiras Schengen
ou sejam detidos ou intercetados pelas autoridades competentes quando da passagem ilicita das
fronteiras externas terrestres, maritimas ou aéreas de um Estado-Membro e ndo tenham
posteriormente obtido autorizagdo ou o direito de permanéncia nesse Estado-Membro;

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

[..]»

4 — Diretiva 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 situagéo irregular (JO 2008 L 348, p. 98).

5 — Ao fazé-lo, procurarei privilegiar argumentos juridicos relacionados com a Diretiva 2008/115 em detrimento de consideragdes politicas como
as que foram referidas nos n.” 1 e 3 das presentes conclusoes.

6 — Acoérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).
7 — Acérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).
8 — Acoérdao Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777).
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9. O artigo 3.° da referida diretiva, com a epigrafe «Defini¢oes», estabelece o seguinte:

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[...]

2. ‘Situagdo irregular’, a presenca, no territério de um Estado-Membro, de um nacional de pais
terceiro que ndo preencha ou tenha deixado de preencher as condi¢does de [..] entrada,

permanéncia ou residéncia nesse Estado-Membro;

3. ‘Regresso’, o processo de retorno de nacionais de paises terceiros, a titulo de cumprimento
voluntario de um dever de regresso ou a titulo coercivo:

— ao pais de origem, ou

— a um pais de transito, ao abrigo de acordos de readmissdo comunitdrios ou bilaterais ou de
outras convengoes, ou

— a outro pais terceiro, para o qual a pessoa em causa decida regressar voluntariamente e no qual
seja aceite;

4.  ‘Decisdao de regresso’, uma decisdao ou ato administrativo ou judicial que estabeleca ou declare a
situacdo irregular de um nacional de pais terceiro e imponha ou declare o dever de regresso;

5.  ‘Afastamento’, a execucdo do dever de regresso, ou seja, o transporte fisico para fora do
Estado-Membro;

6.  ‘Proibicdo de entrada’, uma decisdo ou ato administrativo ou judicial que proibe a entrada e a

permanéncia no territério dos Estados-Membros durante um periodo determinado e que
acompanha uma decisao de regresso;

[...]»

10. O artigo 6. n.° 1, da Diretiva 2008/115, com a epigrafe «Decisao de regresso», dispde o seguinte:
«Sem prejuizo das excegdes previstas nos n.” 2 a 5, os Estados-Membros devem emitir uma decisao de
regresso relativamente a qualquer nacional de pais terceiro que se encontre em situagdo irregular no
seu territdrio.»

11. O artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 estipula que «[o]s Estados-Membros tomam todas as
medidas necessdrias para executar a decisdo de regresso se nao tiver sido concedido qualquer prazo
para a partida voluntdria, nos termos do n.° 4 do artigo 7.°, ou se a obrigacdo de regresso nao tiver
sido cumprida dentro do prazo para a partida voluntaria concedido nos termos do artigo 7.°».

12. O artigo 11.° da referida diretiva, com a epigrafe «Proibicdo de entrada», tem a seguinte redagéo:
«1. As decisdes de regresso sdo acompanhadas de proibi¢cdes de entrada sempre que:

a)  Nao tenha sido concedido qualquer prazo para a partida voluntaria; ou

b) A obrigacdo de regresso nio tenha sido cumprida.

Nos outros casos, as decisdes de regresso podem ser acompanhadas da proibicao de entrada.
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2. A duracio da proibicio de entrada é determinada tendo em devida consideracio todas as
circunstancias relevantes do caso concreto, ndo devendo em principio exceder cinco anos. Essa duracao
pode, contudo, ser superior a cinco anos se o nacional de pais terceiro constituir uma ameaca grave
para a ordem publica, a seguranca publica ou a seguranga nacional.

3. Os Estados-Membros devem ponderar a revogacdo ou a suspensdo da proibicdo de entrada, se o
nacional de pais terceiro que seja objeto de proibicdo de entrada emitida nos termos do segundo
paragrafo do n.° 1 provar que deixou o territério de um Estado-Membro em plena conformidade com
uma decisdo de regresso.

As vitimas do trifico de seres humanos a quem tenha sido concedido titulo de residéncia, nos termos
da Diretiva 2004/81/CE do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa ao titulo de residéncia concedido
aos nacionais de paises terceiros que sejam vitimas do trafico de seres humanos ou objeto de uma agao
de auxilio & imigragdo ilegal, e que cooperem com as autoridades competentes®, ndo podem ser objeto
de proibicdo de entrada, sem prejuizo da alinea b) do primeiro parigrafo do n.° 1 e desde que nao
constituam uma ameaca para a ordem publica, a seguranga publica ou a seguranca nacional.

Os Estados-Membros podem abster-se de emitir, revogar ou suspender proibicdes de entrada em
determinados casos concretos por razdoes humanitarias.

Os Estados-Membros podem revogar ou suspender proibi¢oes de entrada em determinados casos
concretos ou em determinadas categorias de casos por outras razoes.

4. Ao ponderarem a emissdo de uma autorizacdo de residéncia ou de outro titulo que confira direito
de permanéncia a um nacional de pais terceiro objeto de proibicdo de entrada emitida por outro
Estado-Membro, os Estados-Membros consultam previamente o Estado-Membro que emitiu a
proibicio de entrada e tém em conta os seus interesses, em conformidade com o artigo 25.° da
Convengio de Aplica¢do do Acordo de Schengen ™.

5. O disposto nos n.* 1 a 4 ¢é aplicavel sem prejuizo do direito a protecdo internacional nos
Estados-Membros, na acecdo da alinea a) do artigo 2.° da Diretiva 2004/83/CE do Conselho, de
29 de abril de 2004, que estabelece normas minimas relativas as condi¢cdes a preencher por nacionais
de paises terceiros ou apatridas para poderem beneficiar do estatuto de refugiado ou de pessoa que,
por outros motivos, necessite de protecdo internacional, bem como relativas ao respetivo estatuto, e
relativas ao contetido da protecio concedida''.»

13. O artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 estabelece o seguinte:

«A menos que no caso concreto possam ser aplicadas com eficdcia outras medidas suficientes mas
menos coercivas, os Estados-Membros s6 podem manter detidos nacionais de paises terceiros objeto
de procedimento de regresso, a fim de preparar o regresso e/ou efetuar 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.»

9 — JO 2004 L 261, p. 19.
10 — JO 2000 L 239, p. 19.
11 — JO 2004 L 304, p. 12.
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Direito italiano

14. O artigo 13.°, n.° 13, do Decreto Legislativo n.” 286, de 25 de julho de 1998, dispde que o
estrangeiro destinatdrio de uma ordem de afastamento ndo pode regressar ao territério do Estado sem
uma autorizacdo especial do Ministro dell'Interno. Em caso de violacdo dessa decisao, o estrangeiro
estd sujeito a uma pena de prisdo de um a quatro anos e serd expulso com conducdo imediata a
fronteira.

Matéria de facto, tramitacdao processual e questiao prejudicial

15. S. Celaj, um nacional da Albénia, entrou em territério italiano em data desconhecida. Em
26 de agosto de 2011, foi detido pelas autoridades italianas por tentativa de roubo por esticdo, tendo
sido subsequentemente condenado a um ano de prisio (com pena suspensa) e a uma multa de
400 EUR. A sentenca transitou em julgado em 15 de marco de 2012.

16. Em 17 de abril de 2012, o Prefetto di Firenze emitiu uma ordem de condugdo a fronteira e o
Questore di Firenze emitiu uma ordem de afastamento, acompanhada da proibicdo de reentrada em
Itdlia durante um periodo de trés anos. Nessa ordem, o Prefetto di Firenze afirmou que deveria ser
afastada a possibilidade de repatriamento voluntdrio, uma vez que as circunstancias do caso
impunham a conducdo imediata de S. Celaj a fronteira. Com efeito, este ndo tinha requerido a
concessdo de um prazo para partir voluntariamente e havia risco de fuga, uma vez que nao existiam
documentos que comprovassem que dispunha de alojamento.

17. Dada a indisponibilidade de um transportador aéreo e a impossibilidade de manter S. Celaj num
centro de retencdo, ndo foi efetuada a conducdo coerciva a fronteira e o Questore di Firenze
intimou-o a deixar o territério nacional, com a adverténcia de que, caso contrdrio, ficaria sujeito as

sangoes legais.

18. Subsequentemente, S. Celaj permaneceu em Itdlia, tendo sido identificado em trés ocasides e em
trés locais diferentes entre 27 de julho de 2012 e 30 de agosto de 2012 e acusado, nessas ocasides, de
imigracdo clandestina e de cultivo de estupefacientes.

19. Em 4 de setembro de 2012, S. Celaj apresentou-se, por iniciativa propria, no Ufficio di Polizia di
Frontiera de Brindisi e saiu voluntariamente do territorio nacional.

20. Posteriormente, S. Celaj voltou a entrar no territério italiano. Em 14 de fevereiro de 2014, foi
detido por violagdo do artigo 13.°, n.° 13, do Decreto Legislativo n.” 286 de 1998 pelos carabinieri da
estacdo de San Piero a Sieve durante um controlo realizado na estacdo ferrovidria local.

21. O Ministério Publico instaurou um processo-crime contra S. Celaj no Tribunale di Firenze e pediu
a sua condenacio a oito meses de prisao, com base no artigo 13.%, n.” 13, do Decreto Legislativo n.” 286
de 1998.
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22. Foi no contexto deste processo que, por despacho de 22 de maio de 2014, que deu entrada no
Tribunal de Justica em 12 de junho de 2014, o Tribunale di Firenze apresentou a seguinte questdo
prejudicial:

«As disposicoes da Diretiva 2008/115 opdem-se a existéncia de normas nacionais dos
Estados-Membros que preveem uma pena de prisdo até quatro anos para um cidaddo de um pais
terceiro [em situacdo irregular] que, apds lhe ter sido imposto o regresso [ao seu pais de origem], ndo
a titulo de sancdo penal nem em consequéncia de uma sanc¢do penal, tenha novamente entrado no
territério do Estado em violagdo de uma proibicdo legal de [reentrada], sem que esse cidaddo tenha
sido previamente sujeito as medidas coercivas previstas no artigo 8.° da Diretiva 2008/115 para efeitos
do seu afastamento imediato e eficaz?»

23. Apresentaram observagoes escritas os Governos da Republica Checa, da Alemanha, da Grécia, da
Italia, da Noruega e da Suica, bem como a Comissiao Europeia.

Apreciacao

24. O Tribunal de Justica é novamente chamado a pronunciar-se sobre a compatibilidade de uma
sancao penal nacional com as disposi¢des da Diretiva 2008/115. Desta vez, estd em causa uma sangao
penal sob a forma de pena de prisdo a que foi condenado o nacional de um pais terceiro unicamente
com fundamento no facto de, tendo abandonado um Estado-Membro e regressado ao seu pais de
origem no dmbito de um procedimento de regresso anterior, ter entrado novamente no territério do
Estado-Membro em questdo.

25. O Tribunal de Justica tem sustentado repetidamente que, embora, em principio, a legislacdo penal
e as regras do processo penal sejam da competéncia dos Estados-Membros, e nem a Diretiva 2008/115
nem a sua base legal® excluam a competéncia penal dos Estados-Membros no dominio da imigracio
clandestina e da permanéncia irregular, estes ndo podem aplicar uma legislacdo penal suscetivel de
por em causa a realizacdo dos objetivos prosseguidos pela Diretiva 2008/115 e, por isso, priva-la do seu
efeito .

26. Antes de me debrucar sobre a legislacdo nacional em causa no processo principal, gostaria de
tracar as linhas gerais do sistema estabelecido pela Diretiva 2008/115 e da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica sobre sanc¢des penais no contexto dessa diretiva.

O sistema de regresso, afastamento e detengdo estabelecido pela Diretiva 2008/115

27. O procedimento de regresso estabelecido pela Diretiva 2008/115 foi j& amplamente descrito pelo
Tribunal de Justica em vérios casos que lhe foram submetidos'. Por conseguinte, posso ser sucinto
nesta fase e limitar-me a descrever os elementos cruciais para efeitos do presente processo.

28. De acordo com o considerando 2 da Diretiva 2008/115, esta tem por objetivo a definicdo de uma
politica eficaz de afastamento e repatriamento, baseada em normas comuns, para proceder aos
repatriamentos em condi¢bes humanamente dignas e com pleno respeito pelos direitos fundamentais
e pela dignidade das pessoas'. Para tal, estabelece um procedimento de regresso, cujo ponto de partida

12 — Artigo 63.° n.° 3, alinea b), CE, reproduzido no artigo 79.°, n.° 2, alinea c), TFUE. Relativamente ao processo legislativo, v. a minha tomada
de posigdo no processo Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, n.° 45 e nota 12).

13 — V., em especial, acérddao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 33).
14 — V., por exemplo, acérdéo El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.”* 34 e segs).

15 — Para mais informagdes sobre as fontes de inspiragio da diretiva, como a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e as
«Vinte orientagdes sobre o regresso forcado», aprovadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, em 4 de maio de 2005, ver a
minha tomada de posi¢do no processo Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, n.° 45).
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(e elemento central) é uma decisdo de regresso, que, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva
2008/115, os Estados-Membros estdo obrigados'® a emitir relativamente a qualquer nacional de um
pais terceiro que se encontre em situagdo irregular no seu territério”. Esta disposicio é o
elemento-chave da diretiva ™.

29. O procedimento que se segue assenta no principio da proporcionalidade '*: nesse sentido, em regra,
s6 ha lugar ao afastamento, ou seja, a execugdo do dever de regresso mediante o transporte fisico para
fora do Estado-Membro®, se a partida voluntéria ndo for possivel ou ndo se tiver concretizado™, e a
detencdo s6 é admissivel em dltimo recurso, devendo a sua duracdo limitar-se ao que for estritamente
necessério e apenas enquanto se aguarda o afastamento®. A ldgica subjacente as disposi¢des sobre
detencdo é a de que apenas os procedimentos de regresso e de afastamento justificam a privacdo da
liberdade e de que, se esses procedimentos ndo forem conduzidos com a diligéncia necessaria, a
detencio deixa de ser justificada a luz dessas disposi¢des”. Conforme sublinhei na minha tomada de
posicdo no processo Mahdi*, a detenc¢do para fins de afastamento ndo tem carater sancionatério nem
penal e ndo constitui uma pena de prisdo®. Além disso, o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 impde
uma interpretacdo restritiva, uma vez que a detencao forgada constitui, enquanto privacdo da liberdade,
uma excecio ao direito fundamental da liberdade individual *°.

Admissibilidade da detencdo ou prisdo em situagées ndo previstas na Diretiva 2008/115

30. A propria diretiva ndo contém qualquer disposicdo sobre a possibilidade de os Estados-Membros
recorrerem a detencdo ou prisdo como sancdo penal no contexto de uma situacdo de permanéncia
irregular no seu territério. Compreendo perfeitamente a razdo para esta omissdo: uma vez que o
objetivo da diretiva é criar condi¢cdes para o rdpido regresso dos nacionais de paises terceiros em
situacdo irregular, ndo ha justificagdo para uma sancdo dessa natureza. Uma detencdo ou prisdo que
nao seja imposta no ambito de um procedimento de regresso ird, em ultima andlise, atrasar esse
procedimento.

31. Como ¢é sobejamente conhecido (e foi ja mencionado na introdugdo das presente conclusoes),

também existe jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre esta matéria. Porém, até a presente data,
ainda ndo houve nenhum caso em que (com base nos factos em questdo no processo principal) o
Tribunal de Justica tenha concluido que a detenc¢do ou prisdo, enquanto sancdo penal, era compativel
com a Diretiva 2008/115.

16 — V. acérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 31). A versdo portuguesa da diretiva utiliza o termo «devem». Relativamente ao
cardter imperativo do artigo 6.° da Diretiva 2008/115, v., igualmente, Slama, S., «La transposition de la directive «retour»: vecteur de
renforcement ou de régression des droits des irréguliers?», in: L. Dubin, La légalité de la lutte contre l'immigration irréguliére par I'Union
européenne, Bruylant 2012, pp. 289-345, a p. 330.

17 — Esta obrigacdo nao prejudica as exce¢des previstas nos n.* 2 a 5 do mesmo artigo. Acresce que o artigo 6.°, n.° 6 permite que os
Estados-Membros tomem decisdes de cessagdo da permanéncia regular a par de decisoes de regresso.

18 — V., também, Horich, D., «Die Rickfithrungsrichtlinie: Entstehungsgeschichte, Regelungsgehalt und Hauptprobleme», Zeitschrift fiir
Auslinderrecht und Ausldnderpolitik, 2011, pp. 281-286, a p. 283.

19 — V. considerandos 13 e 16 da Diretiva 2008/115. V., também, acérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 41).

20 — Artigo 3.° n.° 5, e artigo 8.° da Diretiva 2008/115.

21 — V. artigo 7.° da Diretiva 2008/115.

22 — V. capitulo IV: Detencao para efeitos de afastamento, artigos 15.° a 18.° da Diretiva 2008/115.

23 — Para mais informagdes, v. a minha tomada de posi¢do no processo Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, n.”* 46 a 55).
24 — C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936.

25 — Ibid., n.° 47, bem como as conclusdes do advogado-geral Y. Bot no processo Bero e Bouzalmate (C-473/13 e C-514/13, EU:C:2014:295,
n.° 91), a tomada de posi¢do do advogado-geral J. Mazdk no processo El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:205, n.° 35), e a tomada de posi¢do
do advogado-geral M. Wathelet no processo G. e R. (C-383/13 PPU, EU:C:2013:553, n.* 54).

26 — V. a minha tomada de posicdo no processo Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, n.° 47), bem como a tomada de posi¢io do
advogado-geral J. Mazdk no processo Kadzoev (C-357/09 PPU, EU:C:2009:691, n.° 70). No que respeita ao artigo 5.°, n.° 1, alinea f), da
CEDH, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem decidido no mesmo sentido (v., por exemplo, acérddo Quinn c. Franca, de
22 de margo de 1995, série A, n.° 311, § 42, e o acérddo Kaya c. Roménia, de 12 de outubro de 2006, n.° 33970/05, § 16).
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Jurisprudéncia até a data: do acérdao El Dridi ao acérddo Sagor, passando pelo acérdao Achughbabian

32. No acérdao El Dridi”, foi pedido ao Tribunal de Justica que determinasse se a Diretiva 2008/115
se opunha a legislacio de um Estado-Membro, como a legislacdo italiana em causa no processo
principal naquele caso”, que determinava a aplicacdo de uma pena de prisio a um nacional de um pais
terceiro, em situagdo irregular, unicamente porque este permanecera no territério desse
Estado-Membro sem motivo justificado, em violacdo de uma ordem de deixar o referido territdrio
num prazo determinado. O Tribunal de Justica concluiu que, com efeito, a Diretiva 2008/115, em
especial os seus artigos 15.° e 16.°, se opunha a tal legislagdo ™.

33. No acérddo Achughbabian®, o Tribunal de Justica foi novamente chamado a determinar se a
Diretiva 2008/115 se opunha a regulamentagcdo de um Estado-Membro, como a regulamentagdo
francesa em causa no processo principal naquele caso®, que determinava a aplicacio de pena de
prisio a um nacional de um pais terceiro unicamente com fundamento na sua entrada ou
permanéncia irregular em territério francés. Mais uma vez, o Tribunal de Justica entendeu que a
diretiva se opunha a tal regulamentacdo «na medida em que essa regulamentacdo permite a prisao de
um nacional de um pais terceiro que, permanecendo em situacdo irregular no territério do referido
Estado-Membro e ndo estando na disposicao de deixar esse territério voluntariamente, nao foi sujeito
as medidas coercivas referidas no artigo 8.° desta diretiva e em relacdo ao qual, em caso de detencao
com vista a preparar e a realizar o seu afastamento, ndo expirou o periodo de duracio méaxima dessa
detengdo» . No processo principal daquele caso, a situagio de A. Achughbabian enquadrava-se nesta
categoria.

34. Nesses dois processos, o Tribunal de Justica argumentou que a pena de prisio poderia

comprometer a realizacdo do objetivo prosseguido pela diretiva e era suscetivel de frustrar a aplicacdo

das medidas a que se referia o artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 e atrasar a execucdo da decisdo de
33

regresso .

35. Além disso, o Tribunal de Justica formulou os seus argumentos de forma mais abrangente no
acérddao Achughbabian do que no acérddo El Dridi: especificou que a sua conclusio também se
aplicava a adogdo de uma decisdo de regresso. O Tribunal de Justica considerou que «a obrigacao
imposta aos Estados-Membros pelo artigo 8.° da diretiva, de procederem ao afastamento nas hipdteses
enunciadas no n.° 1 deste artigo, deve ser cumprida o mais rapidamente possivel. Obviamente, nao
seria esse 0 caso se, depois de ter verificado que o nacional do pais terceiro estd em situagao irregular,

o Estado-Membro em causa fizesse preceder a execugdo da decisdo de regresso, ou mesmo a adogdo

dessa decisao™, de um processo penal seguido, eventualmente, de uma pena de prisao» *.

27 — Acoérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).

28 — Estavam em causa outras disposi¢coes do decreto em questiao no presente caso.

29 — Ibid., n.° 62 e dispositivo.

30 — Acoérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).

31 — Um artigo do code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile francgais (Ceseda).

32 — Ibid., n.° 50 e primeiro travessdo do dispositivo.

33 — V. acérdaos El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 59) e Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 45). Alguns autores académicos
referem a existéncia de um certo paradoxo naquela argumentagéo. V., por exemplo, Spitaleri, F., «Il rimpatrio dellimmigrato in condizione
irregolare: il difficile equilibro tra efficienza delle procedure e garanzie in favore dello straniero nella disciplina dell'Unione europea», in: S.
Amadeo (ed.), Le garanzie fondamentali dell'immigrato in Europa, Torino, 2015 (a publicar brevemente), p. 17: «ricostruzioni abbastanza
paradossali»; Leboeuf, L., «La directive retour et la privation de liberté des étrangers. Le rappel a 'ordre de la Cour de justice dans l'arrét El
Dridi», in: Revue du droit des étrangers, 2011, pp. 181-191, a p. 191: «Paradoxalement, l'objectif de gestion efficace des flux migratoires
permet a la Cour de justice de s'opposer a la pénalisation du séjour irrégulier». Outros consideram que existe até algum cinismo; v.
Kauff-Gazin, F., «La directive ‘retour’ au secours des étrangers?: de quelques ambiguités de l'affaire El Dridi du 28 avril 2011», in: Europe
n.° 6, Juin 2011, pp. 1-13, a p. 12: «Cet argumentaire suscite la critique a la fois par son cynisme et par son manque d’audace». Na minha
perspetiva, se forem privilegiados os presumiveis interesses das pessoas em causa em detrimento das obrigagdes legais que decorrem da
diretiva para os Estados-Membros, é possivel, com efeito, vislumbrar um paradoxo. No entanto, os unicos interesses das pessoas em causa
que a diretiva protege sdo as suas garantias em matéria de direitos fundamentais ao longo do procedimento, no respeito pelo principio da
proporcionalidade.

34 — Itélico meu.

35 — V. acérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 45).
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36. Retomarei a questdo da evolugdo do acérdao El Dridi para o acérddao Achughbabian (que considero
digna de nota) mais adiante ™.

37. Além disso, considero interessante assinalar que o Tribunal de Justica ndo tenha incluido na sua
argumentacdo e no primeiro travessdo do dispositivo, uma referéncia aos artigos 15.° e 16.° da Diretiva
2008/115 tal como fizera no acérdio El Dridi”. Voltarei também a esta questdo mais adiante™.

38. No acérdao Sagor, o Tribunal de Justica afirmou que a obrigacdo de permanéncia na habitacao,
imposta e executada durante um procedimento de regresso, «pode atrasar e, assim, impedir as
medidas, como a condugédo a fronteira e o regresso forcado por via aérea, que, elas sim, contribuem
para a realizagdo do afastamento» .

39. Porém, o acérddo Achughbabian® ndo terminou com a declaragdo acima referida. Embora néo
existisse qualquer ligacdo aos factos em causa no processo principal, o Tribunal de Justica acrescentou
que a Diretiva 2008/115 ndo se opunha a regulamentacdo de um Estado-Membro que determinasse a
aplicagdo de sangbes penais a casos de permanéncia em situacdo irregular, na medida em que
permitisse «a prisio de um nacional de um pais terceiro ao qual foi aplicado o procedimento de
regresso instituido pela [Diretiva 2008/115] e que permanece em situacdo irregular no referido
territ6rio, sem motivo justificado para o nio regresso» *'.

40. Importa salientar mais uma vez que, nos acorddos El Dridi* e Achughbabian®, em virtude dos
factos em causa, os procedimentos de regresso ndo tinham sido totalmente concluidos*.

41. Posteriormente, no acérddo Sagor, no contexto de um processo penal conducente a uma pena de
multa, o Tribunal de Justica considerou que essa pena ndo era suscetivel de prejudicar o
procedimento de regresso estabelecido pela Diretiva 2008/115%. Seguidamente, afirmou que «a
aplicacdo de uma sangdo pecunidria ndo impede de modo algum que uma decisdo de regresso seja
adotada e aplicada em plena conformidade com os requisitos enunciados nos artigos 6. a 8.° da
Diretiva 2008/115, nem infringe as normas comuns em matéria de privacao de liberdade enunciadas
nos artigos 15.° e 16.° desta diretiva» *.

42. A utiliza¢io do termo «made» na versdo inglesa («adotada» na versdo portuguesa)“revela que a
obrigacdo de adotar uma decisdo de regresso é permanente. Revela igualmente que a distingdo entre
as situacdes em que existe um procedimento de regresso em curso e as situacdes em que tal ndo
acontece é, na realidade, artificial. Ainda que o procedimento de regresso ndo esteja curso e os
requisitos do artigo 6.° estejam preenchidos, deve ser dado inicio a esse procedimento.

36 — No n.° 51 das presentes conclusoes.

37 — Acoérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268). No entanto, posteriormente, no acérdio Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, n.° 36), referido
no seu despacho Mbaye (C-522/11, EU:C:2013:190, n.° 28), o Tribunal de Justica mencionou os artigos 15.° e 16.° da Diretiva 2008/115 na
sua fundamentacdo.

38 — No n.° 60 das presentes conclusoes.
39 — Acérdao Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, n.° 45).
40 — Acérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).

41 — Ibid., n.* 48, 50 e segundo travessdo do dispositivo. No meu entender, embora este excerto também faca parte do dispositivo do acérdao,
constitui claramente um obiter dictum, dado que nio tem qualquer ligacdo com os factos em causa e diz respeito a uma situagdo hipotética.

42 — Acérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).
43 — Acérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).

44 — Este argumento também ¢é defendido por Picciche, F., «Il reato di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello stato alla luce della
Direttiva 2008/115/CE», in: Rivista penale 7-8-2012, pp. 712-715, a pp. 715.

45 — Acérdao Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, n.° 36).
46 — Acérdao Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, n.° 36).
47 — Diz exclusivamente respeito a versao inglesa das presentes conclusdes.
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Prisdo em caso de reentrada
43. Debrugar-me-ei agora sobre o caso em apreco.

44. O é6rgao jurisdicional de reenvio deu como provado que S. Celaj se encontra em situagao irregular
no territoério italiano. Em virtude do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115, esta é, assim, aplicavel. Nao
se aplica nenhuma das excec¢des previstas no artigo 2.°, n.” 2 e 3. Em especial, nada indica que S. Celaj
tenha sido objeto de uma decisdo de recusa de entrada nos termos do artigo 13.° do Cédigo das
Fronteiras Schengen *.

45. Suscita-se assim a questdo de saber se, no presente caso, as autoridades italianas podem aplicar
uma pena de prisdo a S. Celaj.

46. Os Governos italiano, checo, alemao, grego, noruegués e suico, bem como a Comissdo, entendem
que a resposta é afirmativa. Na sua opinido, os factos do presente caso sdo diferentes dos factos em
causa nos acordaos El Dridi e Achughbabian. Embora existam algumas diferencas nos seus
argumentos, consideram que é necessario distinguir entre o nacional de um pais terceiro que entra no
territorio de um Estado-Membro pela primeira vez e aquele que entra novamente nesse territorio apos
um procedimento de regresso. Na primeira situagdo, o Estado-Membro estava obrigado a aplicar a
Diretiva 2008/115, ao passo que, na segunda situagdo, o Estado-Membro poderia ter procurado aplicar
uma pena de prisdo para dissuadir o nacional de um pais terceiro de voltar a entrar ilegalmente no seu
territdrio.

47. O ¢rgao jurisdicional de reenvio, por seu lado, considera irrelevante o juizo de valor sobre as
diferencas conceptuais e estruturais entre as varias situagdes em que um cidadao estrangeiro se podera
encontrar, consoante a sua presenca no territério nacional resulte de entrada ilegal ou de reentrada
depois de ter sido tomada uma decisdo de afastamento.

48. Subscrevo a abordagem adotada pelo érgéo jurisdicional de reenvio, que considero ser plenamente
consentanea com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica até a presente data.

49. O objetivo da Diretiva 2008/115, enunciado de forma expressa e inequivoca no seu artigo 1.°, é o
regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular. Os Estados-Membros estdo sob uma
obrigacdo permanente de iniciar um procedimento de regresso, adotando uma decisdo de regresso e
seguindo os tramites desse procedimento, no respeito pelo principio da proporcionalidade.

50. A diretiva ndo estabelece qualquer distin¢do com base no nimero de vezes que o nacional de um
pais terceiro tenta entrar no territério de um Estado-Membro, e por um bom motivo: as questdes
relacionadas com entrada ilegal sdo, antes de mais, questdes do dominio da legislacio da Unido em
matéria de entrada no territério, como o Cédigo das Fronteiras Schengen. Porém, se o nacional de
um pais terceiro ji se encontrar no territério de um Estado-Membro e ficar provado que se encontra
em situacdo irregular, é necessario providenciar o seu regresso®. As obrigacdes que recaem sobre os
Estados-Membros por forga do artigo 6.° e seguintes da Diretiva 2008/115 sdo continuas e aplicam-se
ininterruptamente, no sentido de que surgem automaticamente quando as condi¢des previstas nesses
artigos estdo preenchidas. Se, uma vez provado que o nacional de um pais terceiro se encontra em
situacdo irregular no territério de um Estado-Membro, esse Estado-Membro nao adotar uma decisdo
de regresso e, em vez disso, aplicar a pessoa em causa uma pena de prisdo, estard a suspender, na
prética, as suas obrigacdes previstas na diretiva.

48 — Regulamento (CE) n.° 562/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de margo de 2006, que estabelece o cédigo comunitério
relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras (Cédigo das Fronteiras Schengen) (JO 2006 L 105, p. 1).

49 — Sem prejuizo, obviamente, das excegdes previstas no artigo 6., n.” 2 a 5, da Diretiva 2008/115.
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51. O Tribunal de Justica parece estar plenamente ciente disto, conforme demonstra a sua
argumenta¢do no acérddo Achughbabian®, onde afirmou que a ado¢io de uma decisio de regresso
também néo deve ser precedida de uma san¢do penal.

52. A aplicacdo de uma pena de prisdo ao nacional de um pais terceiro com fundamentos diferentes
dos previstos na diretiva equivale, na pratica, a suspensdo tempordria unilateral da diretiva pelo
Estado-Membro em causa. No meu entender, ndo hd qualquer justificacio para tal suspensdo da
diretiva.

Proibicdo de entrada
53. Como deve entendida a existéncia de uma proibicdo de entrada neste contexto?

54. A jurisprudéncia existente sobre esta questdo €é escassa e proporciona poucas orientagdes
relevantes para o presente caso”.

55. A diretiva define «proibicdo de entrada» como uma decisdo ou ato administrativo ou judicial que
proibe a entrada e a permanéncia no territério dos Estados-Membros durante um periodo
determinado®. Conforme resulta do artigo 11.° da Diretiva 2008/115, a decisio de regresso é
acompanhada de uma proibicdo de entrada. Consequentemente, é uma medida meramente acessoria
da decisdo de regresso ™.

56. Tal como referido anteriormente, a Diretiva 2008/115 diz respeito ao regresso de nacionais de
paises terceiros em situacdo irregular. As questdes relacionadas com a entrada no territério da Unido
Europeia sdo, antes de mais, questdes do dominio da legislagdo do acervo de Schengen™ e, em
especial, do Coédigo das Fronteiras Schengen®. Por conseguinte, embora as politicas da Unido em
matéria de entrada e de regresso estejam indissociavelmente ligadas, importa ndo esquecer que sdo
reguladas por instrumentos juridicos distintos. Esta distingdo estd bem patente na redacdo do
artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da diretiva, nos termos do qual os Estados-Membros podem decidir nao
aplicar a diretiva aos nacionais de paises terceiros que sejam objeto de recusa de entrada nos termos do
artigo 13.° do Cédigo das Fronteiras Schengen. Igualmente esclarecedor é o facto de ser um
considerando® da Diretiva 2008/115, e nio uma disposi¢do do articulado dessa diretiva, que incentiva
os Estados-Membros a terem acesso rapido as informacgoes sobre as proibicoes de entrada emitidas por
outros Estados-Membros e que refere que esta partilha de informacdes deverd cumprir o disposto no
Regulamento SIS I17".

50 — V. acérddo Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 45), referido no n.° 34 das presentes conclusdes.

51 — As questdes a que o Tribunal de Justica teve de responder até a data incidiam sobre a limitagdo da duragdo da proibi¢do de entrada e sobre
a data de transposicdo da diretiva: v. acérdao Filev e Osmani (C-297/12, EU:C:2013:569).
52 — V. artigo 3.°, n.° 6, da Diretiva 2008/115. Importa salientar que s6 é aplicavel aos Estados-Membros que participam no sistema Schengen (v,

também, considerandos 25 e 26 da Diretiva 2008/115).

53 — Ver também Martucci, F., «La directive «retour»: la politique européenne dimmigration face a ses paradoxes», in: Revue trimestrielle du
droit européeen, 2009, pp. 47-67, a p. 50.

54 — Para uma descri¢do concisa, ver as conclusdes da advogada-geral E. Sharpston no processo Zh. e O (C-554/13, EU:C:2015:94, n.”* 3 e segs).
V., também, Peers, S., EU Justice and Home Affairs Law, 3.* ed., Oxford, OUP 2011, pp. 136 e segs.

55 — E este codigo que especifica as categorias de pessoas a quem deve ser recusada a entrada e atribui aos guardas de fronteira o dever de evitar
a entrada irregular de nacionais de paises terceiros: v. artigo 13.° do cddigo. Importa ainda referir que este codigo faz varias referéncias a
uma «indicagdo SIS» (SIS = Sistema de Informacdo de Schengen). A relacdo juridica entre a recusa de entrada no seguimento dessa
indicagdo e a proibicdo de entrada prevista na Diretiva 2008/115 ndo é muito clara; v. ainda Boeles, P., «Entry Bans and SIS-alerts», in: K.
Zwaan (ed), The Returns Directive: central themes, problem issues and implementation in selected Member States, WLP, Nijmegen, 2011,
pp. 39-45, a p. 44.

56 — V. considerando 18 da Diretiva 2008/115.

57 — Regulamento (CE) n.° 1987/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de dezembro de 2006, relativo ao estabelecimento, ao
funcionamento e a utilizagdo do Sistema de Informacdo de Schengen de segunda geracao (SIS II) (JO 2006 L 381, p. 4).
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57. O principal objetivo da Diretiva 2008/115 nao é evitar, mas sim fazer cessar, as situagdes
irregulares®. Uma vez que a proibi¢do de entrada tem natureza acessdria, as sanc¢des aplicaveis em
caso de violagdo ndo podem comprometer a prossecucdo desse objetivo. Por outras palavras, a
detencdo ou prisdo para efeitos de aplicacdo coerciva de uma proibicdo de entrada ndo pode colocar
em risco um futuro procedimento de regresso.

58. Isto ndo implica, de forma alguma, que a existéncia de uma proibicio de entrada seja
absolutamente inatil na perspetiva de um Estado-Membro: ao evitar que uma pessoa volte a entrar
legalmente no seu territério no futuro, o Estado-Membro podera dissuadir um nacional de um pais
terceiro de reentrar ilegalmente nesse territério. Assim, a prépria diretiva proporciona aos
Estados-Membros meios para dissuadir os nacionais de paises terceiros de reentrarem ilegalmente no
respetivo territdrio.

59. No entanto, depois de o nacional de um pais terceiro ter (re)entrado (ilegalmente) no territério de
um Estado-Membro, sdo aplicdveis as obrigacdes que a diretiva impde aos Estados-Membros.

Consideragoes finais

60. Seja qual for a perspetiva adotada, a prisdo de uma pessoa atrasard inevitavelmente o seu regresso.
A simples afirmacdo de que a Diretiva 2008/115 nédo se opoe a que a legislacdo de um Estado-Membro
classifique a permanéncia irregular como infracdo penal e estabeleca sangdes penais para desencorajar
e prevenir esse tipo de infracio as regras nacionais em matéria de residéncia® tem de ser entendida
neste contexto. Consequentemente, a detengdo ou prisdo deve ser limitada aos casos de detengdo por
infragdes penais nio relacionadas com a irregularidade da permanéncia®, de detencdo nas situagdes
administrativas regidas pelo capitulo IV da diretiva e de detencdo para efeitos de determinar se a
permanéncia é ou nio irregular®. No que respeita a detengdo ou prisio relacionada com uma
situacio de permanéncia que foi considerada irregular, as disposicdes do capitulo IV sdo exaustivas. E
por este motivo que essas disposicdes, especialmente os artigos 15.° e 16.° da diretiva, tém por efeito a
exclusdo de outras situagdes de detencgdo ou prisdo pela diretiva.

61. Estou bem ciente de que o meu entendimento das disposi¢cdes da Diretiva 2008/115 conduz a uma
interpretagdo restritiva do segundo travessio do dispositivo do acérddo Achughbabian®. Contudo, é a
Unica interpretagdo compativel com as disposi¢oes da diretiva®. Por conseguinte, entendo que o
segundo travessdo do dispositivo do acérddao Achughbabian abrange unicamente as situagdes em que
o procedimento de regresso ndo atingiu o seu objetivo e a pessoa em questdo continua em situagiao
irregular no territério do Estado-Membro em causa, sem motivo justificado para o nio regresso®.

58 — V, também, Brunessen, B., «<La Cour de justice et la directive Retour: la stratégie du Roseau», in: Revue des affaires européennes, 2011/4,
pp. 845-858, a p. 854.

59 — V. acérddo Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 28).
60 — Essas infracdes estdo obviamente fora do &mbito de aplica¢do da diretiva.

61 — V. acérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 29). No mesmo sentido, relativamente a primeira parte do artigo 5.°, n.° 1, alinea f),
da CEDH, v. TEDH, acérdao de 29 de janeiro de 2008, Saadi c. Reino Unido [GS], n.° 13229/03, § 65.

62 — Acoérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).

63 — E sempre mais dificil determinar o ambito exato do fundamento de um acérdio quando esse fundamento nio possui uma relagio direta
com os factos do caso em aprego.

64 — Por exemplo, se a pessoa em questdo tiver impedido ativamente o procedimento de regresso para frustrar o seu objetivo, fugindo ou por
outro meio, e continuar em situagdo irregular no territério do Estado-Membro, este poderd efetivamente instaurar um processo penal
contra essa pessoa e aplicar-lhe uma sancdo penal.
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62. Por ultimo, importa chamar a atengdo para a jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica segundo
a qual o 6rgao jurisdicional de reenvio deve, no ambito da sua competéncia, aplicar as disposi¢coes do
direito da Unido e garantir a sua plena eficicia, e deixar de aplicar as disposi¢cdes do direito nacional
que sejam contrarias as disposi¢des da Diretiva 2008/115%. Consequentemente, o 6rgdo jurisdicional
de reenvio ndo deve aplicar o artigo 13.°, n.° 13, do Decreto Legislativo n.” 286/1998, na medida em
prevé a aplicacdo de uma pena de prisdao a S. Celaj unicamente porque este, tendo regressado ao seu
pais de origem, voltou novamente a entrar em territério italiano.

Conclusao

63. A luz das consideracoes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda a questio
submetida pelo Tribunale di Firenze (Itdlia) nos seguintes termos:

A Diretiva 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 situagdo irregular, especialmente os seus artigos 15.° e 16.°, deve ser interpretada no
sentido de que se opde a legislacdo de um Estado-Membro, como a que estd em causa no processo
principal, que prevé a aplicagdo de uma pena de prisdo ao nacional de um pais terceiro unicamente
porque este, tendo regressado ao seu pais de origem no ambito de um procedimento de regresso
anterior, entrou novamente no territério do Estado-Membro.

65 — V. acérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 61 e a jurisprudéncia ai referida).
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