ACHUGHBABIAN

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccéo)
6 de Dezembro de 2011 *

No processo C-329/11,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE,
apresentado pela cour d’appel de Paris (Franga), por decisdo de 29 de Junho de 2011,
entrado no Tribunal de Justica em 5 de Julho de 2011, no processo

Alexandre Achughbabian

contra

Préfet du Val-de-Marne,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio),

composto por: V. Skouris, presidente, A. Tizzano, J. N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts,
J.-C. Bonichot, ]. Malenovsky, U. Lohmus e M. Safjan, presidentes de seccéo, A. Borg
Barthet, M. Ilesi¢ (relator), A. Arabadjiev, C. Toader e J.-J. Kasel, juizes,

advogado-geral: J. Mazdk,
secretdrio: R. Seres, administradora,

* Lingua do processo: francés.

I - 12709



ACORDAO DE 6. 12. 2011 — PROCESSO C-329/11

visto o despacho do presidente do Tribunal, de 30 de Setembro de 2011, que decidiu
submeter o reenvio prejudicial a tramitacdo acelerada nos termos do artigo 23.>-A
do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e do artigo 104.°-A, primeiro
paragrafo, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica,

vistos os autos e apds a audiéncia de 25 de Outubro de 2011,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo de A. Achughbabian, por C. Papazian e P. Spinosi, avocats,

— emrepresentacdo do Governo francés, por E. Belliard, G. de Bergues e B. Beaupe-
re-Manokha, na qualidade de agentes,

— em representacido do Governo dinamarqués, por C. Vang, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo aleméo, por T. Henze e N. Graf Vitzthum, na qua-
lidade de agentes,

— em representacdo do Governo esténio, por M. Linntam, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdao Europeia, por M. Condou Durande, na qualidade
de agente,

ouvido o advogado-geral,
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profere o presente

Acérdio

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacio 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 situacéo irregular (JO L 348, p. 98).

Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde A. Achughbabian ao
préfet du Val-de-Marne, relativamente a situagdo irregular de A. Achughbabian no
territorio francés.

Quadro juridico

Directiva 2008/115

O quarto, quinto e décimo sétimo considerandos da Directiva 2008/115 enunciam:

«(4) Importa estabelecer normas claras, transparentes e justas para uma politica
de regresso eficaz, enquanto elemento necessério de uma politica de migracéo
bem gerida.
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(5) A presente directiva devera estabelecer um conjunto de normas horizontais
aplicdveis a todos os nacionais de paises terceiros que ndo preencham ou te-
nham deixado de preencher as condi¢des de entrada, permanéncia ou residén-
cia num Estado-Membro.

(17) [...] Sem prejuizo da detencdo inicial pelas entidades competentes para a aplica-
c¢do da lei, que se rege pelo direito nacional, a detengdo deverd, por norma, ser
executada em centros de detencéo especializados.»

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

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

O artigo 2.° desta directiva, sob a epigrafe «Ambito de aplicagio», dispoe:

«1. A presente directiva é aplicdvel aos nacionais de paises terceiros em situacio ir-
regular no territério de um Estado-Membro.
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2. Os Estados-Membros podem decidir ndo aplicar a presente directiva aos nacionais
de paises terceiros que:

a) Sejam objecto de recusa de entrada [...] ou sejam detidos ou interceptados pelas
autoridades competentes quando da passagem ilicita das fronteiras externas ter-
restres, maritimas ou aéreas de um Estado-Membro [...];

b) Estejam obrigados a regressar por for¢a de condenagéo penal ou em consequéncia
desta, nos termos do direito interno, ou sejam objecto de processo de extradigdo.

O artigo 3.° da referida directiva, sob a epigrafe «Defini¢des», enuncia:

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

2) “Situacdo irregular’, a presenca no territério de um Estado-Membro de um nacio-
nal de um pais terceiro que ndo preenche, ou deixou de preencher, as condi¢coes
[...] aplicdveis a entrada, permanéncia ou residéncia nesse Estado-Membro;
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3) “Regresso’, processo de retorno de nacionais de paises terceiros, a titulo de cum-
primento voluntério 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 comunitérios ou
bilaterais ou de outras convencdes,

— aoutro pafs terceiro, para o qual a pessoa em causa decida regressar volunta-
riamente e no qual seja aceite;

4) “Decisdo de regresso’, uma decisdo ou acto administrativo ou judicial que estabe-
leca ou declare a situagdo irregular de um nacional de pais terceiro e imponha ou
declare o dever de regresso;

5) “Afastamento’, a execugdo do dever de regresso, ou seja, o transporte fisico para
fora do Estado-Membro;



ACHUGHBABIAN

Os artigos 6.° a 9.° da Directiva 2008/115 dispoem:

«Artigo 6.°

Decisdo de regresso

1. Sem prejuizo das excepg¢des previstas nos n.”* 2 a 5, os Estados-Membros devem
emitir uma decisao de regresso relativamente a qualquer nacional de pafs terceiro que
se encontre em situacgdo irregular no seu territdrio.

2. Os nacionais de paises terceiros em situacdo irregular no territério de um Estado-
-Membro, que sejam detentores de um titulo de residéncia valido ou de outro titulo,
emitido por outro Estado-Membro e que lhes confira direito de permanéncia estio
obrigados a dirigir-se imediatamente para esse Estado-Membro. [...]

3. Os Estados-Membros podem abster-se de emitir a decisdo de regresso em relacdo
a nacionais de paises terceiros que se encontrem em situacgdo irregular no seu territé-
rio e sejam aceites por outros Estados-Membros [...].

4. Os Estados-Membros podem, a qualquer momento, conceder autorizagoes de re-
sidéncia auténomas ou de outro tipo que, por razdes compassivas, humanitérias ou
outras, confiram o direito de permanéncia a nacionais de paises terceiros em situacio
irregular no seu territério. Neste caso, ndo pode ser emitida qualquer decisdo de re-
gresso [...]
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5. Sempre que estiver em curso o processo de renovacio do titulo de residéncia ou
de outra autorizagido que confira um direito de permanéncia a favor de nacionais de
paises terceiros em situagéo irregular no territério de um Estado-Membro, este deve
ponderar a hipdtese de ndo emitir decisdes de regresso até a conclusdo do referido
processo [...].

Artigo 7.°

Partida voluntdria

1. A decisdo de regresso deve prever um prazo adequado para a partida voluntdria,
entre sete e trinta dias, sem prejuizo das excepg¢oes previstas nos n.*2 e 4. [...]

2. Sempre que necessario, os Estados-Membros estendem o prazo previsto para a
partida voluntaria por um periodo adequado, tendo em conta as especificidades do
caso concreto, tais como a duracdo da permanéncia, a existéncia de filhos que fre-
quentem a escola e a existéncia de outros membros da familia e de lagos sociais.

3. Podem ser impostas determinadas obrigagdes para evitar o risco de fuga, designa-
damente a apresentacéo periddica as autoridades, o depdsito de uma caugio adequa-
da, a apresentacdo de documentos ou a obrigacdo de permanecer em determinado
local durante o prazo de partida voluntéria.
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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 nédo conceder um prazo para a partida voluntdria ou
podem conceder um prazo inferior a sete dias.

Artigo 8.°

Afastamento

1. Os Estados-Membros tomam todas as medidas necessdrias para executar a deci-
sdo de regresso se ndo tiver sido concedido qualquer prazo para a partida voluntéria,
nos termos do n.° 4 do artigo 7.°, ou se a obrigacdo de regresso ndo tiver sido cum-
prida dentro do prazo para a partida voluntaria concedido nos termos do artigo 7.°

4. Se os Estados-Membros utilizarem — como tltimo recurso — medidas coercivas
para impor o afastamento de um nacional de pais terceiro que resista a este, tais me-
didas devem ser proporcionadas e ndo devem exceder o uso razoavel da forca. Essas
medidas devem ser executadas em conformidade com a legislacdo nacional, de acor-
do com os direitos fundamentais e no devido respeito pela dignidade e integridade
fisica dos nacionais de paises terceiros em causa.
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Artigo 9.°

Adiamento do afastamento

1. Os Estados-Membros adiam o afastamento nos seguintes casos:

a) O afastamento representa uma violacgéo do principio da ndo-repulsio; ou

b) Durante a suspensido concedida [na sequéncia da interposicio de um recurso
contra uma decisio relacionada com o regresso].

2. Os Estados-Membros podem adiar o afastamento por um prazo considerado ade-
quado, tendo em conta as circunsténcias especificas do caso concreto:

a) O estado fisico ou a capacidade mental do nacional de pais terceiro;

b) Razdes técnicas, nomeadamente a falta de capacidade de transporte ou o afasta-
mento falhado devido & auséncia de identificacéo.

3. Caso o afastamento seja adiado nos termos dos n.” 1 e 2, podem ser impostas aos
nacionais de paises terceiros em causa as obrigacoes previstas no n.° 3 do artigo 7.°»
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Os artigos 15.° e 16.° da Directiva 2008/115 tém a seguinte redacgio:

«Artigo 15.°

Detencao

1. A menos que no caso concreto possam ser aplicadas com eficdcia outras medidas
suficientes mas menos coercivas, os Estados-Membros sé podem manter detidos na-
cionais 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 preparacio do regresso
ou o procedimento de afastamento.

A detengdo tem a menor duracdo que for possivel, sendo apenas mantida enquan-
to o procedimento 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 condi¢des enunciadas no n.° 1, se afigure jd ndo existir uma perspectiva
razodvel de afastamento, a detenc¢do deixa de se justificar e a pessoa em causa é liber-
tada imediatamente.
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5. A detencdo mantém-se enquanto se verificarem as condi¢des enunciadasnon.’ 1 e
na medida do necessério para garantir a execucdo da operacdo de afastamento. Cada
Estado-Membro fixa um prazo limitado de detencéo, 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 razodveis 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 documentacgio necessaria junto de paises terceiros.

Artigo 16.°

Condigoes de detencéo

1. Regra geral, a detencéo tem lugar em centros de detencdo especializados. Se um
Estado-Membro ndo tiver condi¢cdes para assegurar aos nacionais de paises terceiros
a sua detencdo num centro especializado e tiver de recorrer a um estabelecimento
prisional, os nacionais de paises terceiros colocados em detencdo ficam separados
dos presos comuns.
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Nos termos do artigo 20.° da Directiva 2008/115, os Estados-Membros deviam por
em vigor as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas necessdrias
para dar cumprimento a directiva, o mais tardar, até 24 de Dezembro de 2010.

Legislagdo nacional

Cédigo da Entrada e Permanéncia dos Estrangeiros e do Direito de Asilo

Nos termos do artigo L. 211-1 do Cédigo da Entrada e Permanéncia dos Estrangeiros
e do Direito de Asilo (Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d«asile,
a seguir »Ceseda«), »[p]ara entrar em Franca, o estrangeiro deve possuir [...] os do-
cumentos e vistos exigidos pelas convenc¢oes internacionais e os regulamentos em
vigor [...]»

Segundo o artigo L. 311-1 deste cédigo, «][...] o estrangeiro maior de dezoito anos que
pretenda residir em Franca deve, depois de decorrido o prazo de trés meses apds a sua
entrada em Franca, possuir um cartdo de residéncia».

O artigo L. 551-1 do Ceseda, na versdo em vigor a data dos factos no processo princi-
pal, tinha a seguinte redaccdo:

«A detencdo de um estrangeiro em locais ndo pertencentes a jurisdicdo da Adminis-
tracdo Penitencidria pode ser ordenada quando esse estrangeiro:
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3° Sendo objecto de uma ordem de condugdo a fronteira [...], proferida ha menos
de um ano, ou devendo ser conduzido a fronteira, em execucdo de uma expulsio
judicial do territério francés prevista no [...] Cédigo Penal, ndo possa abandonar
imediatamente o territorio francés;

6° Tendo sido decretada [...] hd menos de um ano a obrigacdo de abandonar o terri-
tério francés e tendo decorrido o prazo de um més para o fazer voluntariamente,
ndo possa abandonar imediatamente o referido territério.»

O artigo L. 552-1, primeira frase, do Ceseda, na versio em vigor a data dos factos no
processo principal, previa que, «[qJuando tenham decorrido 48 horas desde a decisdo
de detencéo, recorre-se ao juiz competente em matéria de liberdades e de detencéo,
para que decida da prorrogacio da detengdo.»

O artigo L. 621.1 do Ceseda dispoe:

«O estrangeiro que tenha entrado ou permanecido em Franca sem cumprir o dis-
posto nos artigos L. 211-1 e L. 311-1, ou que permaneca em Franca ap6s o termo do
prazo permitido pelo seu visto, é punido com pena de prisdo de um ano e multa de
3750 euros.

O tribunal poderd ainda proibir o estrangeiro condenado de entrar ou permanecer
em Franca, por um periodo néo superior a trés anos. A expulsédo judicial implica de
pleno direito a condugéo do condenado a fronteira, eventualmente apds o cumpri-
mento da pena de prisdo.»
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Algumas destas disposi¢cdes do Ceseda foram alteradas pela Lei n.° 2011-672, de
16 de Junho de 2011, relativa a imigracdo, a integracéo e a nacionalidade (loi n.° 2011-
-672 du 16 juin 2011 relative a I'immigration, a l'intégration et a la nationalité; JORF
de 17 de Julho de 2011, p. 10290), entrada em vigor em 18 de Julho de 2011. O artigo
L. 621-1 do Ceseda nio faz parte das disposi¢oes alteradas.

Cddigo de Processo Penal

Nos termos do artigo 62-2 do Cédigo de Processo Penal, na verséo em vigor a data
dos factos no processo principal:

«A prisdo preventiva é uma medida coerciva decidida por um agente da policia ju-
dicidria, sob a fiscalizacdo da autoridade judicidria, pela qual uma pessoa de quem
haja uma ou vérias razoes plausiveis para suspeitar que cometeu ou tentou cometer
um crime ou um delito punido com uma pena de prisdo é mantida a disposicao dos
investigadores.»

Litigio no processo principal e questiao prejudicial

Em 24 de Junho de 2011, em Maisons-Alfort (Franca), a policia efectuou controlos de
identidade na via publica. Um dos individuos interrogados durante esse controlo de-
clarou chamar-se Alexandre Achughbabian e ter nascido na Arménia, em 9 de Julho
de 1990.

Segundo o auto lavrado pela policia, A. Achughbabian declarou também ser de nacio-
nalidade arménia. Contudo, este nega ter feito essa declaragéo.
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Suspeito de ter cometido e de continuar a cometer o delito previsto no artigo L. 621-1
do Ceseda, A. Achughbabian foi preso preventivamente.

Um exame mais aprofundado da situagdo de A. Achughbabian revelou entdo que o
interessado tinha entrado em Franca em 9 de Abril de 2008 e tinha solicitado uma
autorizacdo de residéncia e que este pedido tinha sido indeferido em 28 de Novembro
de 2008, tendo este indeferimento sido confirmado em 27 de Janeiro de 2009 pelo
préfet du Val-d’Oise, o qual emitiu um despacho, notificado a A. Achughbabian em
14 de Fevereiro de 2009, ordenando-lhe que deixasse o territdrio francés no prazo de
um més.

Em 25 de Junho de 2011, o préfet du Val-de-Marne adoptou um despacho de con-
dugio a fronteira e um despacho determinando a detencio de A. Achughbabian, os
quais lhe foram notificados.

Em 27 de Junho de 2011, o juiz competente em matéria de liberdades e de detencédo
do tribunal de grande instance de Créteil, chamado a pronunciar-se por forca do ar-
tigo L. 552-1 do Ceseda sobre a prorrogacéo da detengdo além de 48 horas, ordenou
a referida prorrogacéo e julgou improcedentes as excep¢des de nulidade suscitadas
por A. Achughbabian contra, nomeadamente, a prisdo preventiva de que tinha sido
objecto.

Uma das referidas excepg¢des baseava-se no acérdao de 28 de Abril de 2011, El Dridi
(C-61/11 PPU, Colect., p. I-3015), no qual o Tribunal de Justi¢a declarou que a Direc-
tiva 2008/115 se opoe a uma regulamentacdo de um Estado-Membro 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, em violacdo de uma ordem de deixar o referido territério num prazo
determinado. Segundo A. Achughbabian, decorre deste acérddo que a pena de prisdo
prevista no artigo L. 621-1 do Ceseda é incompativel com o direito da Unido. Con-
sidera que, tendo em conta a referida incompatibilidade e a regra segundo a qual a
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prisdo preventiva sé pode ter lugar em caso de suspeita de delito punivel com pena de
prisdo, o procedimento seguido no caso em apreco € irregular.

Em 28 de Junho de 2011, A. Achughbabian recorreu para a cour d’appel de Paris do
despacho do juiz competente em matéria de liberdades e de detengéo do tribunal de
grande instance de Créteil. Esse 6rgdo jurisdicional verificou que A. Achughbabian
tem nacionalidade arménia, foi colocado em prisdo preventiva e posteriormente em
detencgdo, por se encontrar em situagdo irregular, e alegou que o artigo L. 621-1 do
Ceseda ¢ incompativel com a Directiva 2008/115, conforme interpretada no acérdao
El Dridi, ja referido.

Nestas circunstancias, a cour d’appel de Paris decidiu suspender a instincia e subme-
ter ao Tribunal de Justica a questdo prejudicial seguinte:

«Tendo em conta o seu 4mbito de aplicagdo, a Directiva [2008/115] opde-se a uma
regulamentacdo nacional, como o artigo L. 621-1 do [Ceseda], que prevé a aplicagido
de uma pena de prisdo a um nacional de um pais terceiro com fundamento apenas na
sua entrada ou permanéncia irregular no territério nacional?»

Além disso, o 6rgio jurisdicional de reenvio decretou o fim da detengio de A.
Achughbabian.

A pedido do érgdo jurisdicional de reenvio, a sec¢do designada examinou a necessi-
dade de submeter o presente processo a tramitagdo urgente prevista no artigo 104.>-B
do Regulamento de Processo. A referida sec¢do, ouvido o advogado-geral, decidiu
indeferir esse pedido.
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Quanto a questio prejudicial

Antes de mais, deve observar-se que a Directiva 2008/115 apenas se aplica ao regres-
so de nacionais de paises terceiros que se encontrem em situagéo irregular num Esta-
do-Membro, nédo tendo, portanto, por objecto harmonizar completamente as regras
nacionais relativas a permanéncia de estrangeiros. Consequentemente, esta directiva
ndo se opde a que o direito de um Estado-Membro qualifique a permanéncia irregular
de delito e preveja sancodes penais para dissuadir e reprimir a pratica dessa infraccdo
as regras nacionais em matéria de permanéncia.

Na medida em que as normas e procedimentos comuns instituidos pela Directiva
2008/115 apenas se aplicam a adopg¢ao de decisdes de regresso e a execugio dessas
decisdes, importa também observar que esta directiva ndo se opde a uma detencédo
com o objectivo de determinar se um nacional de um pais terceiro estd ou ndo em
situacdo regular.

Esta constatagdo é corroborada pelo décimo sétimo considerando da referida direc-
tiva, do qual decorre que as condicoes da detencio inicial de nacionais de paises ter-
ceiros de quem se suspeite estarem em situagdo irregular num Estado-Membro sdo
reguladas pelo direito nacional. Por outro lado, como o Governo francés observou, se
os Estados-Membros nido pudessem evitar, mediante a privacdo de liberdade, como
a prisdo preventiva, que uma pessoa de quem se suspeite estar em situagdo irregular
fugisse antes mesmo de a sua situacdo poder ser esclarecida, o objectivo da Directiva
2008/115, isto é, o regresso eficaz de nacionais de paises terceiros em situagio irregu-
lar, poderia ser frustrado.

A este propésito, hd que considerar que as autoridades competentes devem dispor
de um prazo, breve mas razoavel, para identificar a pessoa controlada e para recolher
os elementos que permitam determinar se essa pessoa é nacional de um pais terceiro
em situacéo irregular. A determinacdo do nome e da nacionalidade pode revelar-se
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dificil, no caso de o interessado ndo cooperar. A verificacdo de que uma pessoa estd
em situacéo irregular pode também revelar-se complexa, nomeadamente quando o
interessado invoca o estatuto de requerente de asilo ou de refugiado. Dito isto, as
autoridades competentes devem, de modo a ndo frustrar o objectivo da Directiva
2008/115, como recordado no niimero anterior, agir com diligéncia e tomar posicdo
o mais rapidamente possivel sobre a questdo de saber se a pessoa em causa estd ou
ndo em situacdo regular. Uma vez verificado que a pessoa se encontra em situacdo
irregular, as referidas autoridades devem emitir uma decisdo de regresso, nos termos
do artigo 6.°, n.° 1, da referida directiva e sem prejuizo das excepg¢des nela previstas.

Embora decorra do que precede que a Directiva 2008/115 nédo se opde a uma regu-
lamentac¢do nacional, como o artigo L. 621-1 do Ceseda, na medida em que qualifica
de delito a permanéncia irregular de um nacional de um pais terceiro e prevé sangdes
penais, incluindo uma pena de prisdo, para reprimir essa permanéncia, nem a deten-
¢do de um nacional de um pais terceiro com vista a determinar se esse nacional estd
ou ndo em situagdo regular, importa, em seguida, examinar se esta directiva se opde
a uma regulamentagdo como o artigo L. 621-1 do Ceseda, na medida em que pode
conduzir a prisdo no decurso do procedimento de regresso regulado pela referida
directiva.

A este respeito, o Tribunal de Justica ja afirmou que, embora, em principio, a legis-
lagdo penal e as regras do processo penal sejam da competéncia dos Estados-Mem-
bros, este dominio do direito pode, ndo obstante, ser afectado pelo direito da Unido.
Consequentemente, apesar de nem o artigo 63.°, primeiro paragrafo, n.° 3, alinea b),
CE, disposicédo reproduzida no artigo 79.°, n.° 2, alinea c), TFUE, nem a Directiva
2008/115, adoptada nomeadamente com fundamento nessa disposi¢ido do Tratado
CE, excluirem a competéncia penal dos Estados-Membros no dominio da imigragido
clandestina e da permanéncia ilegal, estes tltimos devem adaptar a sua legislacdo nes-
se dominio, de modo a garantir a observancia do direito da Unido. Os referidos Esta-
dos ndo podem aplicar uma legislacdo penal susceptivel de por em causa a realizagdo
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dos objectivos prosseguidos pela referida directiva e, por isso, privd-la do seu efeito
util (acérdao El Dridj, ja referido, n.”* 53 a 55 e jurisprudéncia referida).

A fim de responder a questdo de saber se a Directiva 2008/115 se opde, por razdes
analogas as expostas pelo Tribunal de Justi¢a no acérdao El Dridj, ja referido, a uma
regulamentacdo como o artigo L. 621-1 do Ceseda, deve declarar-se, antes de mais,
que a situacdo do recorrente no processo principal se enquadra na situacdo prevista
no artigo 8.°, n.° 1, desta directiva.

Com efeito, decorre dos autos e da resposta do drgio jurisdicional de reenvio a um
pedido de esclarecimentos que lhe foi enviado pelo Tribunal de Justica que, em
14 de Fevereiro de 2009, A. Achughbabian foi notificado de uma ordem de deixar o
territdrio francés, que estabelecia o prazo de um més para uma partida voluntdria, e
que essa ordem ndo foi por ele respeitada. Uma vez que esta decisdo de regresso ja
ndo estava em vigor em 24 de Junho de 2011, data do controlo e da prisdo preventi-
va de A. Achughbabian, foi adoptada em 25 de Junho de 2011 uma nova decisdo de
regresso, desta vez sob a forma de ordem de condugéo a fronteira, que nido estabe-
lecia um prazo para a partida voluntéria. Daqui se conclui que, independentemente
da questdo de saber se o recorrente no processo principal estd na situagdo de uma
pessoa que ndo respeitou uma obrigacdo de regresso no prazo fixado para a partida
voluntéria ou de uma pessoa sujeita a uma decisdo de regresso sem fixacdo de prazo
para a partida voluntdria, a situacdo do recorrente estd, em qualquer caso, prevista
no artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 2008/115 e, portanto, faz nascer a obrigacdo, imposta
por este artigo ao Estado-Membro em causa, de adoptar todas as medidas necessarias
para proceder ao afastamento, a saber, por forca do artigo 3.°, ponto 5, da referida
directiva, ao transporte fisico do interessado para fora do referido Estado-Membro.

Seguidamente, deve salientar-se que decorre claramente do artigo 8.°, n.* 1 e 4, da
Directiva 2008/115 que os termos «medidas» e «medidas coercivas» que ai figuram
se referem a qualquer intervencido que conduza, de forma eficaz e proporcionada,
ao regresso do interessado. O artigo 15.° da dita directiva prevé que a detengdo do
interessado s6 é permitida para preparar e permitir o afastamento e que essa privacdo

I - 12728



37

38

39

ACHUGHBABIAN

de liberdade sé pode ser mantida por um periodo mdximo de seis meses, apenas
podendo ser prorrogado por um periodo de detengdo suplementar de doze meses
no caso de a ndo execugdo da decisdo de regresso durante os referidos seis meses se
dever a falta de cooperacédo do interessado ou a atrasos na obtencdo dos documentos
necessdrios junto de paises terceiros.

Ora, é evidente que a imposicdo e a execugdo de uma pena de prisdo no decurso do
procedimento de regresso previsto pela Directiva 2008/115 nio contribuem para a
realizacdo do afastamento que esse procedimento tem em vista, a saber, o transpor-
te fisico do interessado para fora do Estado-Membro em causa. Consequentemente,
essa pena ndo constitui uma «medida» ou uma «medida coerciva» na acepgdo do
artigo 8.° da Directiva 2008/115.

Por tltimo, é pacifico que a regulamentagdo nacional em causa no processo principal,
na medida em que prevé uma pena de prisdo para qualquer nacional de um pais ter-
ceiro com mais de 18 anos, que esteja em situacdo irregular em Franca apds o decur-
so do prazo de trés meses desde a sua entrada em territério francés, pode ter como
consequéncia a aplicacdo de uma pena de prisdo, ao passo que, segundo as normas
e os procedimentos comuns enunciados nos artigos 6.°, 8.°, 15.° e 16.° da Directi-
va 2008/115, esse nacional de um pais terceiro deve prioritariamente ser objecto de
um procedimento de regresso e, no que respeita a uma privacgdo de liberdade, pode,
quando muito, ser objecto de detencéo.

Consequentemente, uma regulamentacio nacional como a que estd em causa no pro-
cesso principal pode frustrar a aplicacido das normas e dos procedimentos comuns
instituidos pela Directiva 2008/115 e retardar o regresso, podendo assim, da mesma
forma que a regulamentacido em causa no processo que deu origem ao acérdido El
Dridi, ja referido, pdr em causa o efeito util da referida directiva.
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Esta conclusdo ndo ¢ infirmada nem pela circunstincia, salientada pelo Governo
francés, de, em aplicacéo de circulares dirigidas as instancias judicidrias, as penas
previstas na regulamentagdo nacional em causa no processo principal raramente se-
rem aplicadas fora dos casos em que a pessoa em situagdo irregular, além do delito de
permanéncia irregular, tenha cometido outro delito, nem pelo facto, também invoca-
do por esse governo, de A. Achughbabian néo ter sido condenado nas referidas penas.

A este proposito, deve salientar-se antes de mais que os nacionais de paises terceiros
que, além do delito de permanéncia irregular, tenham cometido um ou varios outros
delitos podem, se for caso disso, ao abrigo do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), da Directiva
2008/115, ser subtraidos ao 4mbito de aplicacdo desta. Contudo, nenhum elemen-
to dos autos submetidos ao Tribunal de Justica sugere que A. Achughbabian tenha
cometido outro delito além daquele que consiste em permanecer irregularmente no
territdrio francés. A situacéo do recorrente no processo principal nio pode, portanto,
ser excluida do &mbito de aplicacido da Directiva 2008/115, ndo podendo manifesta-
mente o seu artigo 2.°, n.° 2, alinea b), sob pena de privar a directiva do seu objecto
e do seu efeito vinculativo, ser interpretado no sentido de que os Estados-Membros
tém a possibilidade de néo aplicar as normas e os procedimentos comuns enunciados
na directiva aos nacionais de paises terceiros que s6 tenham cometido a infrac¢do de
permanéncia irregular.

No que respeita a circunstincia de A. Achughbabian ndo ter, até agora, sido conde-
nado nas penas de prisdo e de multa previstas no artigo L. 621-1 do Ceseda, deve
observar-se que nédo é contestado que a adop¢do de uma ordem de condugéo a fron-
teira resultou do facto de se ter concluido que o recorrente cometeu o delito de per-
manéncia irregular previsto no referido artigo, que pode, independentemente do
contetdo das circulares mencionadas pelo Governo francés, levar a uma condenacéo
nas ditas penas. Consequentemente, o artigo L. 621-1 do Ceseda e a questéo da sua
compatibilidade com o direito da Unido sdo pertinentes no processo principal, ndo
tendo por outro lado o érgio jurisdicional de reenvio nem o Governo francés feito
referéncia a um arquivamento nem, de forma mais geral, a uma decisdo que exclua
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definitivamente qualquer possibilidade de iniciar um processo contra A. Achughba-
bian pelo referido delito.

De resto, como foi recordado no n.’ 33 do presente acérdio, importa salientar o dever
que incumbe aos Estados-Membros, decorrente do artigo 4.°, n.° 3, TUE e recordado
no n.° 56 do acérdio El Dridi, ja referido, de adoptarem todas as medidas adequadas
para garantir a execucdo das obrigacdes resultantes da Directiva 2008/115 e de se
absterem de qualquer medida susceptivel de por em causa a realizacdo dos seus ob-
jectivos. E importante que as disposi¢des nacionais aplicaveis ndo sejam susceptiveis
de comprometer a boa aplicacdo das normas e dos procedimentos comuns instituidos
pela referida directiva.

Por dltimo, ndo pode ser acolhida a argumentagéo dos Governos aleméo e estdnio,
segundo a qual, embora os artigos 8.°, 15.° e 16.° da Directiva 2008/115 obstem efec-
tivamente a aplicacdo de uma pena de prisdo durante o procedimento de afastamento
previsto nesses artigos, ndo se opdem a que um Estado-Membro aplique uma pena de
prisdo a um nacional de um pais terceiro em situagdo irregular, antes de proceder ao
afastamento dessa pessoa segundo as modalidades previstas na directiva.

A este prop6sito, basta verificar que decorre tanto do dever de lealdade dos Estados-
-Membros como das exigéncias de eficicia recordadas, nomeadamente, no quarto
considerando da Directiva 2008/115 que a obrigacdo imposta aos Estados-Membros
pelo artigo 8.° desta directiva, de procederem ao afastamento nas hipéteses enuncia-
das no n.° 1 deste artigo, deve ser cumprida o mais rapidamente possivel. Obviamen-
te, ndo seria esse o caso se, depois de ter verificado que o nacional do pais terceiro esta
em situacéo irregular, o Estado-Membro em causa fizesse preceder a execugdo da de-
cisdo de regresso, ou mesmo a adopgdo dessa decisdo, de um processo penal seguido,
eventualmente, de uma pena de prisdo. Tal medida atrasaria o afastamento (acoérdao
El Dridj, ja referido, n.° 59) e, de resto, ndo faz parte das justificacdes de adiamento do
afastamento referidas no artigo 9.° da Directiva 2008/115.
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Embora resulte do conjunto das consideragdes precedentes que os Estados-Membros
vinculados pela Directiva 2008/115 ndo podem prever uma pena de prisdo para os
nacionais de paises terceiros em situagdo irregular, nos casos em que, por forca das
normas e procedimentos comuns instituidos por esta directiva, estes devem ser afas-
tados e em que, com vista a preparar e a realizar esse afastamento, podem, quando
muito, ser detidos, isso ndo exclui a faculdade de os Estados-Membros aprovarem ou
manterem disposicoes, eventualmente de caricter penal, que regulem, no respeito
dos principios e do objectivo da referida directiva, a situacdo em que as medidas co-
ercivas ndo permitiram efectivar o afastamento de um nacional de um pais terceiro
em situacdo irregular (acérdio El Dridi, j4 referido, n.** 52 e 60).

Tendo em conta esta faculdade, ha que concluir que a tese avangada pelos governos
que apresentaram observagdes ao Tribunal de Justica, segundo a qual uma interpre-
tacdo como a apresentada poria termo a possibilidade de os Estados-Membros dissu-
adirem a permanéncia irregular, é improcedente.

Em especial, a Directiva 2008/115 nio se opde a que, ao abrigo das regras nacionais
de processo penal, sejam aplicadas sang¢des penais a nacionais de paises terceiros que
tenham sido objecto do procedimento de regresso instituido por esta directiva e que
permanecem em situagéo irregular no territério de um Estado-Membro, sem motivo
justificado de ndo regresso.

A este respeito, cabe sublinhar que, no quadro da aplicagdo das referidas regras de
processo penal, a imposi¢do das san¢des mencionadas no nimero anterior esta su-
jeita a observancia total dos direitos fundamentais, designadamente os garantidos
pela Convencéo Europeia para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma, em 4 de Novembro de 1950.
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Atendendo a todas as consideragdes precedentes, hd que responder as questdes sub-
metidas que a Directiva 2008/115 deve ser interpretada no sentido de que:

— se opde a uma regulamentagéo de um Estado-Membro que reprime a permanén-

cia irregular através de sanc¢des penais, na medida em que essa regulamentagio
permite a prisdo de um nacional de um pais terceiro que, permanecendo em situ-
acdo irregular no territério do referido Estado-Membro e ndo estando na disposi-
¢do de deixar esse territério voluntariamente, ndo foi sujeito as medidas coercivas
referidas no artigo 8.° desta directiva e em relacéo ao qual, em caso de detencdo
com vista a preparar e a realizar o seu afastamento, ndo expirou o periodo de du-
racdo maxima dessa detencéo; e

ndo se opde a tal regulamentacgdo na medida em que esta permite a prisdo de um
nacional de um paifs terceiro ao qual foi aplicado o procedimento de regresso ins-
tituido pela referida directiva e que permanece em situacgéo irregular no referido
territério, sem motivo justificado para o ndo regresso.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Secc¢io) declara:

A Directiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de De-
zembro de 2008, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Mem-
bros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacio irregular, deve
ser interpretada no sentido de que:

— se opde a uma regulamentacido de um Estado-Membro que reprime a per-
manéncia irregular através de sancoes penais, na medida em que essa regu-
lamentacido permite a prisiao de um nacional de um pais terceiro que, per-
manecendo em situacao irregular no territério do referido Estado-Membro
e ndo estando na disposicao de deixar esse territorio voluntariamente, nao
foi sujeito as medidas coercivas referidas no artigo 8.° desta directiva e em
relacdo ao qual, em caso de detencdao com vista a preparar e a realizar o seu
afastamento, nido expirou o periodo de duracao maxima dessa detencéo; e

— ndo se opde a tal regulamentacido na medida em que esta permite a prisdo
de um nacional de um pais terceiro ao qual foi aplicado o procedimento de
regresso instituido pela referida directiva e que permanece em situacio irre-
gular no referido territdorio, sem motivo justificado para o nao regresso.

Assinaturas
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