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Processo C-568/19

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
25 de julho de 2019
Orgao jurisdicional de reenvio:

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-LasManeha “(Tribunal
Superior de Justica de Castilla-La Mancha, Espanha)

Data da deciséo de reenvio:

11 de julho de 2019
Recorrente:

MO
Recorrida:

Subdelegaciomdel'Gobierno engdloledo

Objeto do processo'prineipal

Afastamento,do territorio espanhol de um nacional de um Estado terceiro.

©@bjeto e'base juridica do pedido de decisdo prejudicial

Determinar se\a interpretagdo do Acorddo do Tribunal de Justica de 23 de abril de
2015, (C+38/14, Zaizoune) no sentido de que a Administragdo e os tribunais
espanh@is podem aplicar diretamente, em detrimento de um nacional de um
Estado terceiro, 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 o0 regresso de nacionais de paises terceiros em situacao
irregular, é compativel com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa aos
limites do efeito direto das diretivas.

Determinar se a inadequacao da legislacdo espanhola a diretiva referida ndo deve
ser resolvida pela sua aplicacdo direta em detrimento desse nacional, mas sim
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através de uma reforma legal ou dos meios previstos no direito da Unido para
impor ao Estado a devida transposicao das diretivas.

O fundamento juridico € o artigo 267.° TFUE.

Questao prejudicial

E compativel com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unifo Europeia
relativa aos limites do efeito direto das diretivas a interpretacdo do Aedrddo de 23
de abril de 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260) no sentido de que a
Administracdo e os tribunais espanhdis podem aplicar diretamentesa Diretiva
2008/115/CE em detrimento do nacional do Estado terceito, omitindo,ou hao
aplicando disposi¢des internas mais favoraveis em matéria sancionatoria, cem o
agravamento da sua responsabilidade penal e eventual.inobservanegia de, principio
da legalidade penal; e reside a solucdo para a incompatibilidade ‘da legislacéo
espanhola com a diretiva, ndo na aplicacdo diretarxda diretiva; mas, numa uma
reforma legal, ou num dos meios previstos nodireito{da,Unido}\para impor a um
Estado a devida transposicao das diretivas?

Disposicdes de direito da Unio invecadas

a.  Diretiva 2008/115/CE de,Parlamento, Europeu e do Conselho, de 16 de
dezembro de 2008, 4relativa, a normas ¥e€ procedimentos comuns nos
Estados-Membros _para o\regresso des nacionais de paises terceiros em
situacdo irregular. Axtigone.°wa.° 1je artigo 8.°, n.° 1, em conjugagdo com 0
artigo 4.°, n.%2e 3.

b.  Acordag de 23, de\abril'de 2015 (C-38/14, Zaizoune), n.° 41 e dispositivo.

c. Acérdaodes de'abril de2979 (148/78, Ratti).

d. .. Acorddode 26 de fevereiro de 1986 (152/84, Marshall).

.. \Acordéao de\8 de outubro de 1987 (80/86, Kolpinghuis Nijmegen BV).

T, Ac6rddode 14 de julho de 1994 (C-91/92, Faccini).

g. Acorddo de 26 de setembro de 1996 (C-168/95, Luciano Arcaro).

h.  Acdérddo de 11 de junho de 1987 (14/86, Pretore di Sald).

i.  Acordao de 8 de novembro de 2016 (C-554/2014, Atanas Ognyanov).

j.  Acorddo de 5 de dezembro de 2017 (C-42/17, M.A.S e M.B).

k. Acorddo de 9 de dezembro de 2003 (C-129/00, Comissdo/Republica
Italiana).
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Disposic¢des nacionais invocadas

a.

Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, en su version modificada por
la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre (Lei Organica n.° 4/2000, de 11
de janeiro, relativa aos direitos e liberdades dos estrangeiros em Espanha e a
sua integracdo social, na sua versdo alterada pela Lei Organica n.° 2/2009,
de 11 de dezembro).

Vi.

Artigo 53.°, n.° 1, alinea a): «S&o infraces graves: a) Encontrar-se em
territorio espanhol em situacdo irregular, por nde, ter obtido a
prorrogacdo de permanéncia, ndo ter titulo de residéncia,ou ter o
referido titulo caducado ha mais de trés meses, sem que o interessado
tenha solicitado a sua renovagéo dentro do praz@Jdegalmente previsto».

Artigo 55.°, n.° 1, alineab): «As infracOes “tipificadas\nes"artigos
anteriores séo punidas do seguinte moda:[...]\No)*As infragoes graves,
com multa de 501 a 10 000 euros».

Artigo 57.°, n.° 1: «Nos casos em que 0S infratores'sejam estrangeiros
e 0 comportamento em duestdo possa ser tipificado como ‘muito
grave’ ou ‘grave’, nos tefmos do artigo 53,°, m° 1, alineas a), b), ¢), d),
e f), da presente lei orgdnica,“€ possivel substituir, tendo em conta o
principio da proporcionalidade, aymultaypelo afastamento do territorio
espanhol, ap0s ~ tramitagdo ‘prévia do correspondente processo
administrative, e “porydecisdo fundamentada que proceda a uma
apreciacdo des factossguerconfiguram a infragdo».

Artigon 5%.°,. 1 3:, «<Em  nenhum caso podem ser aplicadas
conjuntamente as sancoes de afastamento e de multa».

Artigo 63*°-A,".*2: «A decisdo de adocdo da medida de afastamento
tomadasatraves, do processo ordinario inclui um prazo de cumprimento
voluntario, para que a pessoa em causa abandone o territorio nacional.
Esse prazo € de sete a trinta dias e comeca a contar a partir da data da
notificacdo da referida decisdo. O prazo de cumprimento voluntario da
ordem de afastamento pode ser prorrogado por um periodo de tempo
razoavel em funcdo das circunstancias do caso concreto, como a
duracdo do periodo de permanéncia, a guarda de filhos que frequentam
a escola ou a existéncia de outros lacos familiares e sociais».

Artigo 63.°, n.° 7 (relativo ao procedimento preferencial): «A execucéo
da ordem de afastamento nas situacdes previstas neste artigo € efetuada
imediatamente».

Acorddo do Tribunal Supremo n.°734, de 30 de maio de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:1813) e jurisprudéncia ai referida, como a seguinte: de
12 de junho de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2523); de 4 de dezembro de 2018
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(ECLI:ES:TS:2018:4270); de 19 de  dezembro de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:4386), e de 19 de dezembro de 2018
(ECL1:ES:TS:2018:4387).

b. Apresentacdo sucinta dos factos e do processo principal

Em 14 de janeiro de 2017 foi iniciado um procedimento sancionatorio de
afastamento contra MO, de nacionalidade colombiana, por uma eventual violacéo
do artigo 53.°, n.°1, alineaa), da Lei Organica n.° 4/2000, de ldmde janeiro,
relativa aos direitos e liberdades dos estrangeiros em Espanha e @ sua integracao
social (a seguir «Lei Organica n.° 4/2000»). O procedimentoyfoittratado como
procedimento «preferencial».

MO apresentou um articulado em gue alegava que tinha entrado‘em Espanha em
2009, aos 17 anos de idade, com o visto correspondente ‘e com“autorizagdo para
efeitos de reagrupamento familiar com a sua mée. Estesidois, documentos foram
fornecidos no referido articulado. Foi também "apresentado,o passaporte véalido,
um cartdo de residéncia valido até 20134€ 'um, registo munieipal de 2015 no
municipio de Talavera de la Reina. Foram também‘anexados alguns documentos
relativos ao seu percurso profissional, bem eome,* certos documentos
comprovativos do seu enraizament0;*sendo_ndicade, que ndo tinha antecedentes
criminais e que dispunha de domicilio fixo no municipio referido. Afirmava que
tinha tentado regularizar a sua Situacaoysem,quedal tivesse sido possivel, e que,
nos termos da Lei Organiea n.%4/2000, devia ser-lhe aplicada uma multa e ndo a
sangdo de afastamento, ‘tende, em,conta 0 Seu enraizamento e a inexisténcia de
elementos desfavoraveis.

Em de 3 de fevereiro, de 2017, %0 Subdelegado del Gobierno en Toledo
(Subdelegadotdo Gowverno emyToledo) emitiu uma ordem de afastamento. Nela
eram referides ‘@ artigo, 58.°,4n.° 1, alineaa), da Lei Orgéanica n.° 4/2000 e o
Acérddonde Tribunalhde Justica de 23 de abril de 2015 (C-38/14, Zaizoune),
segundo. o qual, ma“opinido do referido subdelegado, a regra geral é a do
afastamento, naowsendo a multa aplicavel.

MOninterp0s,reeurso contencioso administrativo da referida decisdo no Juzgado de
lo,, Contencioso-Administrativo (Tribunal do Contencioso Administrativo),
alegandoyque a sancao de afastamento era desproporcionada porgue, nos termos
da lei ‘espanhola, a simples permanéncia irregular, havendo enraizamento em
Espanha, deve apenas dar lugar a aplicacdo de uma multa.

O Juzgado de lo Contencioso-Administrativo provimento ao recurso. Considerou
que os argumentos de MO eram infundados a luz do Acorddo do Tribunal de
Justica de 23 de abril de 2015 (C-38/14, Zaizoune), relativo a legislacdo objeto do
caso em apreco. Segundo este acérddo, «[a] Diretiva 2008/115/CE do Parlamento
e do Conselho, de 16 de dezembro de 2008, relativa a normas e procedimentos
comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em
situacdo irregular, nomeadamente os seus artigos 6.°, n.°1, e 8.° n.°1,
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conjugados com o artigo 4.°, n.% 2 e 3, deve ser interpretada no sentido de que se
opde a uma legislacdo de um Estado-Membro como a que esta em causa no
processo principal, que prevé, em caso de situacao irregular de nacionais de paises
terceiros no territorio desse Estado, a aplicacdo, consoante as circunstancias, de
uma multa ou do afastamento, sendo as duas medidas mutuamente exclusivas».

MO interpds recurso desta sentenca do Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
(no Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Tribunal Superior de
Justica de Castilla-La Mancha), 6rgdo jurisdicional de reenvio, que tem ddvidas
quanto as consequéncias do referido acorddo do Tribunal de Justi¢a para as
autoridades administrativas e judiciais espanholas, no que diz réspeito ao,efeito
direito das diretivas. Consequentemente, o orgao jurisdicional de reenvio deeidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica o“presente pedido /de
decisdo prejudicial.

Argumentos essenciais das partes no processo prineipal

MO alega que a sangdo de afastamento £ deSproporeionadaysuma vez que se
encontra fortemente enraizado em Espanha. Detalha“e fornece documentos que
comprovam 0 seu enraizamento profissional, “econémico, social e familiar.
Argumenta que o Tribunal Supréme, ‘(Supremo “Iribunal) tem permitido a
aplicacdo da sancdo de afastamento em vez da sancdo tde multa apenas quando se
verifiqguem circunstancias adicionais relativamente,a simples permanéncia ilegal
(como, por exemplo, ndoddisper dexdocumentos, ndo se sabendo quando e por
onde entrou no territoriovnacignaly,entre,outros motivos agravantes), mas que este
nédo € o seu caso, umavez que dispOe,de documentos e esta plenamente enraizado
em Espanha. MO pede a‘anulagédo da sancdo de afastamento ou, subsidiariamente,
a sua substituicdo poruma multa.

A Subdelegaeion del‘Gobierng,en Toledo (Subdelegacdo do Governo em Toledo)
argumenta‘gque MO, nao,tem titulo de residéncia valido para residir em Espanha,
dado ter, cadueadonSalienta que, desde o Acordao do Tribunal de Justica de 23 de
abril de 2015 (C-38/14, Zaizoune), nestes casos sO € aplicavel a sancdo de
afastamentone ndo a de multa. Também pde em causa o enraizamento de MO,
umawez queattalmente ndo tem trabalho, nem capacidade econémica ou lacos de

dependéneia familiar.

Apresentacdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

O orgdo jurisdicional de reenvio explica que, nos termos do artigo 53.°, n.° 1,
alineaa), da Lei Organica n.° 4/2000, a permanéncia irregular constitui uma
infracdo administrativa que tem como resposta do Estado um procedimento
sancionatério com as garantias especificas do direito penal ou sancionatério do
Estado e que implica a aplicacdo de sangOes administrativas. Na sua redacdo
original, a referida lei punia a permanéncia irregular apenas com uma multa. Com
a reforma introduzida pela Lei Organica n.° 8/2000, passou a prever-se 0
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afastamento como alternativa a multa, mas sem que fossem fornecidos critérios
concretos para a selecdo de uma ou outra sancao. Por outro lado, a Lei Orgéanica
n.° 4/2000 prevé dois procedimentos para realizar o afastamento: o procedimento
ordinario (v. o artigo 63.°-A, n.° 2) e o procedimento preferencial (v. artigo 63.°,
n.°7).

Nesta situacdo, o Tribunal Supremo declarou reiteradamente que os principios
proprios do direito sancionatdrio exigiam que caso se optasse pela sancdo mais
grave (afastamento), teria de fundamentar-se com algum motivo negativo
adicional além da simples permanéncia irregular (por exemplo, pratica*de crimes,
falta de documentos de identificacdo ou utilizacdo de documentes ‘falsos;, etc.),
uma vez que, ndo se verificando nenhum deles, ndo haveria razdo“reeonheeivel
para a ndo aplicacdo da san¢do mais comum prevista: a multa. ‘Durantesalgum
tempo, este critério de selecdo da sancdo adequada resultou, por, conseguinte, de
uma interpretacdo jurisprudencial.

No entanto, a Lei Organica n.°2/2009 consagreu “legalmente™~a referida
interpretacdo quando reformulou o artigo ,57.°“para indiear ‘gue «é possivel
substituir, tendo em conta o principio {a. preporcionalidade, a multa pelo
afastamento do territorio espanhol, apoés tramitacao prévia do correspondente
processo administrativo e por decisao fundamentada “que proceda a uma
apreciacado dos factos que configuram asinfragao».

O 6rgdo jurisdicional de reenvio ‘recorda que, ne‘seu Acordao de 23 de abril de
2015 (C-38/14, Zaizoung), relativo“a legislagdo objeto do caso em apreco, o
Tribunal de Justica declarou que «[a] Diretiva 2008/115/CE do Parlamento e do
Conselho, de 16 de dezembre dev2008, relativa a normas e procedimentos comuns
nos Estados-Membros para o.regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular, nomeadamentetos ‘seus-artigos 6.°, n.° 1, e 8.°, n.° 1, conjugados com o
artigo 4.°, 0.%2_e 8ndeve sen,interpretada no sentido de que se opbe a uma
legislacde, desum “Estado-Mémbro como a que estd em causa no processo
principal;~que prevéxemicase de situacdo irregular de nacionais de paises terceiros
noqerritorio desse Estado, a aplicacdo, consoante as circunstancias, de uma multa

ou'do afastamentoy.sendo as duas medidas mutuamente exclusivas».

O orgae_jurisdictonal de reenvio salienta que o referido acérddo do Tribunal de
Justica,\embara ja tenha sido proferido na vigéncia da alteracdo legal de 2009
referida no n.° 11, foi proferido como se a situacdo ainda correspondesse a
descrita®no n.° 10, isto é, como se se tratasse de uma simples interpretacdo
jurisprudencial (pois foi assim que a questao prejudicial foi submetida ao Tribunal
de Justica). O 6rgdo jurisdicional de reenvio sublinha que é imperativo ter em
conta que a exigéncia de que exista um motivo adicional para impor o
afastamento, originalmente uma interpretacdo, passou a ser, com a Lei Organica
n.% 2/2009, e continua a ser, um requisito legal claro e categorico decisivo.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta que o Tribunal Supremo e muitos
tribunais inferiores tém interpretado o Acérddo do Tribunal de Justica de 23 de
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abril de 2015 (C-38/14, Zaizoune) no sentido de que habilita as autoridades
administrativas e judiciais espanholas a ndo aplicar as disposicdes da Lei Organica
n.° 4/2000 relativas a precedéncia da sangdo de multa e a necessidade de
fundamentacao expressa do afastamento.

Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, tal implica aplicar diretamente, em
detrimento do interessado e com agravamento da sua responsabilidade penal, a
Diretiva 2008/115/CE, e, por conseguinte, afastar (sem existir sequer um periodo
de cumprimento voluntario no caso do procedimento preferencial) qualquer
nacional de um pais terceiro em situacao irregular. Ou seja, € atribdidosa diretiva
um «efeito vertical inverso ou descendente» (do Estado contra o particular),muito
diferente do «efeito vertical direto ou ascendente» (do particulariperanteso Estado)
que o Tribunal de Justica declarou produzir-se quando uma ‘diretivasnéo, é
transposta.

O drgdo jurisdicional de reenvio sustenta que a decisaodo T ribunal, Supremo e de
outros tribunais inferiores ndo implica, em seu enténdery uma interpretacdo do
direito espanhol em conformidade com a dirgetiva (quetalveztivesse sido possivel
antes da alteracdo da Lei Orgéanica n.° 4/2000, pela Lei Orfganica n.° 2/2009), mas
sim uma ndo aplicagdo pura e simplesydas normas, internas, e isto em matéria
punitiva e em detrimento da pessoa a quem a infracde, € imputada. Afirma que
existe uma obrigacdo, para 0 0rgao “de“jurisdicaosnacional, de interpretacdo
conforme da legislacdo interna.com avda Uni&o (v. Acorddo de 8 de novembro de
2016, C-554/2014, e muitos ‘outres), mas que ‘eSta encontra os seus limites na
propria jurisprudéncia dodribunal de“ustica,

Segundo o orgdo jurisdicional de reenvio, o Tribunal Supremo considera que o
Tribunal de Justica j& ‘reSelveu ‘@ problema do «efeito vertical inverso ou
descendente», aut@rizande-0y, no-seu Acdrddo de 23 de abril de 2015 (C-38/14,
Zaizoune). © TribunahSupremosentende que este acordao contém ndo apenas uma
declaracéo devincempatibilidlade do direito espanhol com o direito da Unido, mas
também tma ordemiastautoridades judiciais espanholas para aplicarem a diretiva
diretamente em detrimento do particular. O 6&rgdo jurisdicional de reenvio
considera ‘gue partes\do acérddo, em especial o n.° 39, podem suscitar certas
davidas a‘este respeito. No entanto, em seu entender, o referido acérddo nunca
podera “ter tal consequéncia, uma vez que, nesse caso, o Tribunal de Justica
contrariariasaumerosa jurisprudéncia anterior.

No que diz respeito a impossibilidade de o Estado aplicar uma diretiva
diretamente em detrimento do particular e omitindo a legislacdo interna (efeito
vertical inverso ou descendente), o 6rgdo jurisdicional de reenvio recorda, em
primeiro lugar, que, no Acérdao de 26 de fevereiro de 1986 (C-152/84, Marshall),
se concluiu (n.° 4[8]) que uma diretiva ndo pode, por si sO, criar obrigacdes na
esfera juridica de um particular e que uma disposicao de uma diretiva ndo pode ser
invocada, enquanto tal, contra tal pessoa. Neste sentido, faz tambeém referéncia ao
Acordao de 11 de junho de 1987 (C-14/86, Pretore di Sald).
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Por seu turno, o Acorddo de 8 de outubro de 1987 (C-80/86, Kolpinghuis
Nijmegen BV) estabeleceu que, embora ao aplicar a sua legislacdo nacional, o
6rgéo jurisdicional de um Estado-Membro deva interpreta-la a luz do texto e dos
objetivos da diretiva, uma diretiva ndo pode ter como efeito, por si propria e
independentemente de uma lei adotada para a sua execucao, determinar ou agravar
a responsabilidade criminal daqueles que atuem em violagédo das suas disposicoes.
A obrigagdo de interpretacdo conforme, como se refere no n.° 13, «é limitada
pelos principios gerais de direito que fazem parte do direito comunitario e
designadamente os da seguranca juridica e da ndo retroatividade. Assim, o
Tribunal de Justica declarou, no seu Acérdao de 11 de junho de 1987 (Pretore de
Sald/X, 14/86, Colet. 1987, p. 2545), que uma diretiva ndo pode ter eomo“efeito,
por si propria e independentemente de uma lei interna ‘adotadas por \um
Estado-Membro para a sua aplicacdo, determinar ou agravama responsabilidade
penal de quem quer que aja em violacao das suas disposicOes».

O orgéo jurisdicional de reenvio faz também referéneia ‘ao ‘Acorddedde 26 de
setembro de 1996 (C-168/95, Luciano Arcaro),.em que se declara que «o direito
comunitario ndo contém um mecanismo gue, permita“aosorgao jurisdicional
nacional eliminar disposic¢des internas contrarias aswuma disposi¢ao de uma diretiva
ndo transposta, quando esta disposica@’ndo possa Ser invacada perante o 6rgdo
jurisdicional nacional», e em que, _apés recordar asobrigacdo dos tribunais
nacionais de interpretarem a legislacaosnacional a luz da legislacdo da Unido,
declara no n.° 42 que, «[n]oentantopestazobrigacdo de o juiz nacional ter em
conta 0 contetdo da diretiva aowinterpretar as normas relevantes do direito
nacional encontra os seus limites quando“tal interpretacdo leve a impor a um
particular uma obrigagdo prevista numa diretiva ndo transposta ou, por maioria de
razdo, quando leve@ deterninar ou a‘agravar, com base na diretiva e na falta de
uma lei adotada para,sua aplieagéo,a responsabilidade penal daqueles que atuem
em violacdo das suas, disposi¢des(v. Acorddo Kolpinghuis Nijmegen, ja referido,
n. 13 e 14)».

Por ultimo, 8,Ac6rdao de.5 te dezembro de 2017 (processo C-42/17) sublinha que
a ebrigagdo deninterpretacao conforme pode ter limites, entre eles o principio da
legalidade dos crimes e das penas. No entender do orgao jurisdicional de reenvio,
este,_principionda legalidade sancionatéria é posto em causa quando os tribunais
ndo aplicam uma norma punitiva mais favoravel (a que prevé a multa e so permite
o afastamento 'de modo fundamentado) aplicando diretamente, em detrimento do
particular, uma diretiva.

Atendendo ao exposto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio decidiu submeter ao
Tribunal de Justica a presente questdo prejudicial, pedindo que lhe fosse aplicada
a tramitacdo acelerada prevista no artigo 105.° do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica.



