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RELATORIO DA COMISSAO

com base no artigo 9.° da Decisdo-Quadro do Conselho, de 28 de Novembro de 2002,
relativa ao reforco do quadro penal para a prevencio do auxilio a entrada, ao transito e
a residéncia irregulares

1. INTRODUCAO
1.1. Contexto

Nos termos do n.° 2 do artigo 9.° da Decisao-Quadro do Conselho, de 28 de Novembro de
2002, relativa ao refor¢o do quadro penal para a prevencao do auxilio a entrada, ao transito e a
residéncia irregulares (a seguir designada «decisdo-quadroy»), a Comissao tem de elaborar um
relatorio sobre as medidas adoptadas pelos Estados-Membros para dar cumprimento a
decisido-quadro’.

O n.° 1 do mesmo artigo estabelece que os Estados-Membros devem tomar as medidas
necessarias para dar cumprimento a decisdo-quadro antes de 5 de Dezembro de 2004. Em
conformidade com o n.° 2, os Estados-Membros devem transmitir ao Secretariado-Geral do
Conselho e a Comissao, nessa mesma data, o texto das disposi¢des que transpdem para o seu
direito interno as obrigagdes decorrentes da decisdo-quadro. Com base num relatorio
elaborado pela Comissdo a partir dessas informagodes, o Conselho deveria avaliar, at¢ 5 de
Junho de 2005, em que medida os Estados-Membros deram cumprimento ao disposto na
decisdo-quadro. No que diz respeito a Islandia e & Noruega, bem como ao Reino Unido e a
Irlanda, deve ser tido em conta que a decisdo-quadro constitui um desenvolvimento do acervo
de Schengen e, por conseguinte, o cumprimento da mesma pela Islandia e Noruega ¢ avaliado
mediante um procedimento especifico acordado com estes Estados. A Noruega comunicou
que tinham sido cumpridos os requisitos constitucionais, em conformidade com o n.° 2, alinea
c), do artigo 8.° do Acordo celebrado pelo Conselho da Unido Europeia e a Republica da
Islandia e o Reino da Noruega relativo a associagdo destes dois Estados a execucdo, a
aplicagdo e ao desenvolvimento do acervo de Schengen, e que a Directiva 2002/90/CE do
Conselho e a decisdo-quadro podem tornar-se vinculativas para a Noruega..A Noruega, no
entanto, ainda ndo transmitiu 8 Comissdo os textos relevantes da legislagdo nacional.

Por conseguinte, o mérito do presente relatdrio depende em grande medida da qualidade e da
pontualidade das informagdes nacionais transmitidas a Comissao. Por carta de 7 de Dezembro
de 2004, a Comissao recordou aos Estados-Membros as obrigagdes que lhes incumbem.

Até ao final de Margo de 2006, a Comissdo ndo tinha recebido quaisquer informagdes sobre a
execucao da decisdo-quadro em cinco Estados-Membros, ou seja, a Austria, Chipre, a Grécia,
o Luxemburgo e Portugal..As informagdes transmitidas por quatro Estados-Membros —
Estonia, Malta, Espanha ¢ Suécia — eram meramente preliminares ou insuficientemente
precisas, e ndo constituem portanto a base adequada para uma avaliagdo aprofundada.

Embora o prazo para a transmissdo das disposi¢des de execucdo fosse 5 de Dezembro de
2004, o presente relatdrio tem em conta, tanto quanto possivel, as informagdes recebidas até
Margo de 2006.

1 JO L 328 de 5.12.2002, p.1.
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Um documento de trabalho dos servicos da Comissao, anexo ao presente relatorio, apresenta
uma analise pormenorizada das medidas nacionais adoptadas pelos Estados-Membros para
dar cumprimento a decisao-quadro.

A Irlanda comunicou que, em conformidade com o n.° 3 do artigo 6.° da Decisdo
2002/192/CE, a aplicagao pela Irlanda das medidas que desenvolvem o acervo de Schengen
tera lugar quando o acervo for executado por for¢a de uma decisao adoptada nos termos do n.°
1 do artigo 4.° da referida decisdo. Assim, a decisdo-quadro de Novembro de 2002
(2002/946/JAI) ainda ndo pode ser aplicada pela Irlanda. O Reino Unido, por outro lado,
transmitiu as informacoes relativas a execugao da decisao-quadro.

2. METODOS E CRITERIOS DE AVALIACAO DA CONFORMIDADE DA LEGISLACAO DOS
ESTADOS-MEMBROS COM A PRESENTE DECISAO-QUADRO

A presente decisdo-quadro baseia-se no Tratado da Unido Europeia (TUE), nomeadamente no
artigo 29.°, na alinea e) do artigo 31.° e no n.° 2, alinea b), do artigo 34.°.

A directiva ¢ o instrumento juridico mais comparavel com uma decisdo-quadro®.Os dois
instrumentos vinculam os Estados-Membros quanto ao resultado a alcancar, deixando no
entanto as instdncias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. Contudo, as
decisdes-quadro nao tém efeito directo. A Comissdo ndo pode intentar uma ac¢ao judicial
para o Tribunal de Justi¢a, pelo menos na fase actual de desenvolvimento do direito europeu,
para impor medidas legislativas de transposicdo de uma decisao-quadro. Nao obstante, o
Tribunal de Justica é competente para decidir sobre qualquer litigio entre Estados-Membros
relativamente a interpretagdo ou aplica¢dao (incluindo a transposi¢dao) da decisao-quadro. O
possivel exercicio deste direito requer uma base factual solida que o presente relatério da
Comissao pode ajudar a determinar.

2.1. Critérios de avaliacao

Para determinar de forma objectiva se uma decisdo-quadro ¢ integralmente aplicada por um
Estado-Membro, foram elaborados certos critérios gerais para as directivas que devem ser
aplicados mutatis mutandis as decisdes-quadro:

1. A forma e os meios para se alcancar os resultados tém de ser escolhidos de modo a
garantir o funcionamento efectivo, tendo em conta os objectivos3 ;

2. Cada Estado-Membro tem de escolher uma forma de aplicacdo que corresponda as
exigéncias de clareza e de certeza juridica e, portanto, que assegure a transposi¢ao
para disposi¢des nacionais com forga vinculativa®;

3. A transposi¢do para o direito interno nao exige obrigatoriamente a transcri¢ao exacta,
ou seja, podem ser suficientes medidas nacionais adequadas ja4 em vigor desde que a
aplicacio integral seja garantida de forma suficientemente clara e precisa’;

2 Artigo 249.° do Tratado CE.

3 Ver jurisprudéncia relativa a aplicacdo de directivas: por exemplo, processo 48/75, Royer, Col. 1976, p.
497, ponto 518.

4 Ver jurisprudéncia relativa a aplicagdo de directivas: por exemplo, processo 239/85, Comissdo/Bélgica,

Col. 1986, pp. 3645 a 3659. Ver também processo 300/81, Comisséo /Italia, Col.1983, pp. 449 a 456.
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4. Se tiver sido fixado um prazo, a transposicao tem de estar concluida dentro desse
prazo®.

Os dois tipos de instrumentos vinculam os Estados-Membros «relativamente aos resultados a
alcancar», o que pode ser definido como uma situag@o de direito ou de facto que concretiza o
resultado previsto pelo instrumento em causa em conformidade com o Tratado’.

A avaliagdo geral do modo como os Estados-Membros deram cumprimento a decisdo-quadro
baseia-se, sempre que possivel, nos critérios supra mencionados.

2.2. Contexto da avaliacio

Uma observagdo preliminar incidird sobre o contexto juridico, em especial sobre o
seguimento do relatdrio de avaliagdo. Tal como ja foi referido, no ambito do Tratado UE, a
Comissao ndo tem competéncia para intentar processos por infraccdo contra os
Estados-Membros. Nao obstante, a avaliacdo juridica efectuada pela Comissdo das
decisdes-quadro e das directivas que impdem aos Estados-Membros objectivos da mesma
natureza tem por base os mesmos principios e métodos.

Uma segunda observagdo preliminar incidira sobre a natureza especifica do dominio
regulamentado. A decisdo-quadro ¢ um dos instrumentos adoptados para lutar contra a
imigragao clandestina, o trabalho ilegal, o trafico de seres humanos e a exploragao sexual de
criangas; tem por objectivo reforgar o quadro penal para a prevencdo do auxilio a entrada, ao
transito e a residéncia irregulares. Completa a Directiva 2002/90/CE® (a seguir designada “a
directiva”) que nao ¢ abrangida pelo presente relatério, mas serd objecto de uma avaliagao
distinta.

No que diz respeito as sangdes, a decisdo-quadro estabelece que os Estados-Membros devem
tomar as medidas necessarias para garantir que as infrac¢des definidas na directiva sejam
passiveis de sancdes penais efectivas, proporcionadas e dissuasivas, susceptiveis de conduzir
a extradi¢do’. Estas san¢des podem ser acompanhadas, por exemplo, da perda do meio de
transporte que serviu para a pratica da infrac¢do, da proibicdo do exercicio, directo ou por
interposta pessoa, da actividade profissional exercida no momento da pratica da infrac¢do, ou
de expulsdo. Além disso, as san¢des devem corresponder a penas privativas de liberdade de
duracdo maxima ndo inferior a oito anos se forem cometidas com fins lucrativos e no quadro
de uma organizagdo criminosa ou colocar em risco a vida das pessoas vitimas da infraccao.

Em 13 de Setembro de 2005, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias anulou a
Decisao-Quadro do Conselho relativa a proteccdo do ambiente pelo direito penal uma vez que
este instrumento tinha sido adoptado fora do quadro da Comunidade Europeia (processo
C-176/03), ou seja, em infrac¢do das competéncias comunitarias. Este acorddo clarifica a

5 Ver a jurisprudéncia pertinente sobre a aplicagdo de directivas, por exemplo, processo 29/84,
Comissdo/Alemanha, Col.1985, pp. 1661 a 1673.
6 Ver jurisprudéncia relevante sobre a aplicagdo de directivas, por exemplo: processo 52/75,

Comissao/Italia, Col. 1976, pp. 277 a 284. Ver, em geral, os relatérios anuais da Comissdo sobre o
acompanhamento da aplicag@o do direito comunitario, por exemplo, COM (2001) 309 final.

7 Ver PJG Kapteyn e P. Verloren van Themaat, “Introduction to the Law of the European Communities”,
terceira edicao, 1998, p. 328.

8 JO L 328 de 5.12.2002, p. 17.

9 No essencial, significa que os Estados-Membros deveriam prever uma pena privativa de liberdade ou

uma medida de seguranca cuja duragio maxima ndo pode ser inferior a um ano.
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reparticdo de competéncias entre a Comunidade e a Unido no que diz respeito as disposi¢oes
de direito penal. A avaliacdo do impacto e das eventuais lacunas do designado ‘pacote relativo
aos passadores’, constituido pelas Directiva 2002/90/CE e Decisao-Quadro 2002/946/JAI do
Conselho, destinada a determinar se estes instrumentos legislativos necessitam de melhorias
de fundo, terd igualmente em conta o impacto do acoérdao na perspectiva da substitui¢dao
destes instrumentos por uma Unica directiva.

2.3. Objectivo geral do relatorio

O presente relatério avalia em que medida os Estados-Membros cumpriram as obrigacdes
impostas pela decisao-quadro.

3. AVALIACAO

A decisdo-quadro tem por objectivo a aproximacao das disposicdes legislativas dos
Estados-Membros no dominio da luta contra a imigracao clandestina por forma a reforgar o
quadro penal para a prevengdo e a condenagdo do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia
irregulares.

Além disso, define as medidas a tomar para combater o auxilio a imigra¢do clandestina nao so6
no caso de esse auxilio se traduzir na passagem irregular da fronteira stricto sensu, mas
também quando for praticado com o objectivo de alimentar redes de exploracdo de seres
humanos. Para este efeito, foi considerado essencial uma aproximagdao das disposigdes
juridicas existentes, em especial a defini¢do exacta da infrac¢do em causa, por um lado, e os
casos de isengdes, que sao objecto da directiva do Conselho e, por outro, as normas minimas
em matéria de sancdes, de responsabilidade das pessoas colectivas e de competéncia
judiciaria, que sdo objecto da presente decisdo-quadro.

As informagdes recebidas pela Comissdo, porém, variam consideravelmente, em especial por
umas serem mais completas do que outras. E o que resulta do anexo ao presente relatério, que
inclui as informagdes transmitidas pelos Estados-Membros. A este respeito, nem todos os
Estados-Membros transmitiram a Comissdao o conjunto dos textos relevantes das suas
disposi¢des de aplicagdo. Por conseguinte, a avaliagdo efectiva e as conclusdes subsequentes
baseiam-se por vezes em informagdes incompletas.

Artigo 1.°: Sanc¢oes

Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que as infracgdes
definidas pela directiva relativa ao auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares
sejam passiveis de sangdes penais efectivas, proporcionadas e dissuasivas, incluindo penas
privativas de liberdade susceptiveis de conduzir a extradi¢do e, se for caso disso, outras
sancdes. Em especial, tal significa que os Estados-Membros devem respeitar as definigdes
constantes da alinea a) do artigo 1.° (auxilio intencional a entrada ou transito através do
territério dos Estados-Membros) e da alinea b) do artigo 1.° (auxilio intencional, com fins
lucrativos, a permanéncia irregular no territério dos Estados-Membros). Por outro lado, deve
ser tido em conta o disposto no n.° 2 do artigo 1.° da directiva que estabelece que os
Estados-Membros podem tomar a decisdo de ndo impor sangdes em relagdo ao acto definido
na alinea a) do n.° 1 do artigo 1.°, sempre que o objectivo desse comportamento seja prestar
assisténcia humanitaria a pessoa em questao.
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A maior parte das legislagcdes notificadas considera infrac¢ao penal o auxilio a entrada, ao
transito e a residéncia irregulares, ou seja, o auxilio intencional a entrada ou transito através
do territorio dos Estados-Membros ou o auxilio, com fins lucrativos, & permanéncia no
territorio dos Estados-Membros em violagdo da legislagdo aplicavel. O mesmo se aplica em
relagdo ao incitamento, a participagdo e a tentativa. Em contrapartida, as sangdes previstas
ainda continuam a variar consideravelmente. Podem ser multas como san¢do minima, ou
penas de prisao que podem atingir 15 anos como san¢do maxima em caso de circunstancias
agravantes. Contudo, esta situagcdo ndo € contraria a decisdo-quadro, uma vez que esta apenas
prevé uma aproximagao minima.

Além disso, embora a decisdo-quadro ndo estabelega uma obrigacdo, mas simplesmente uma
possibilidade, a maioria dos Estados-Membros prevé, na sua legislacao, disposi¢des em
matéria de perda do meio de transporte e proibicdo do exercicio de actividades ou ocupagdes
profissionais especificas, bem como a expulsao.

A maior parte das legislagdes notificadas estabelece, em conformidade com o n.° 3 do artigo
1.° da decisdo-quadro, que as infracgdes praticadas com fins lucrativos, ou no ambito de
actividades de organizagdes criminosas, ou pondo em perigo a vida das pessoas vitimas de um
trafico ilicito, sdo consideradas como circunstancias agravantes que implicam sang¢des mais
severas. Trata-se de uma obrigacao por forca da decisdo-quadro.

Artigos 2.° e 3.°: Responsabilidade das pessoas colectivas e san¢des aplicaveis

A decisdo-quadro introduz a nogdo de responsabilidade das pessoas colectivas paralelamente
a das pessoas singulares, obrigando os Estados-Membros a assegurar que as pessoas
colectivas possam ser consideradas responsaveis pelas infrac¢des referidas nos artigos 1.° e
2.°, cometidas em seu beneficio por qualquer pessoa que ocupe uma posi¢ao de direc¢do no
seu ambito. Nao ¢ necessdrio que essa responsabilidade seja exclusivamente penal. As
sancoes aplicaveis as pessoas colectivas serdo “efectivas, proporcionadas e dissuasivas”.

De qualquer modo, no que diz respeito as informagdes sobre os sistemas penais nacionais
transmitidas a Comissdo, a legislagdo da maioria dos Estados-Membros prevé a possibilidade
de aplicar sang¢des as pessoas colectivas, pelo menos através de medidas administrativas.

Segundo a legislagdo da Republica Checa, da Letonia e da Republica Eslovaca, as pessoas
colectivas ndo sdo consideradas responsaveis por infrac¢des penais.

Artigo 4.°: Competéncia judiciaria

O artigo 4.° da decisdo-quadro enumera os casos em que os Estados-Membros sdo obrigados
a definir a sua competéncia judiciaria em relagdo as infrac¢des referidas no artigo 1.°. A
principal regra € o principio da territorialidade, nos termos do qual cada Estado-Membro deve
estabelecer a sua competéncia em relagdo as infracgdes praticadas total ou parcialmente no
seu territorio. Todos os Estados-Membros que comunicaram informagdes respeitam este
principio.

Além disso, os Estados-Membros devem estabelecer a sua competéncia em relagdo as
infrac¢des praticadas por algum dos seus nacionais ou em beneficio de uma pessoa colectiva
estabelecida no seu territorio, salvo se decidiu utilizar as possibilidades de ndo aplicar esta
regra de competéncia, previstas no n.° 2 do artigo 4.°, em conformidade com os requisitos
processuais enunciados no n.° 3 do artigo 4.°. Até ao momento, a Comissdo ndo tem
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conhecimento de informagdes transmitidas pelos Estados-Membros ao Secretariado-Geral do
Conselho em conformidade com o n.° 3 do artigo 4.°.

Artigo 5.°: Extradicio e ac¢io penal

Este artigo foi em grande parte substituido pela Decisdo-Quadro relativa ao mandado de
detencio europeu'’. Uma vez que a aplicabilidade ulterior do artigo 5.° requer uma anélise
aprofundada da Decis@o-Quadro relativa ao mandado de detencdo europeu, nomeadamente do
seu artigo 33.°, bem como dos problemas decorrentes da sua aplicacdo, por exemplo a
anulacdo das disposicdes de transposi¢do num Estado-Membro, esta matéria serd abordada no
ambito do mandado de detencao europeu e da sua evolugao futura.

Artigo 6.°: Direito internacional dos refugiados

A Comissao ndo se encontra em condi¢des de tomar uma posicao definitiva sobre a aplicagao
desta disposicdo devido a falta de informagdes dos Estados-Membros. Contudo, a Comissao
ndo tem qualquer indicacao segundo a qual o direito internacional dos refugiados tenha sido
violado em resultado da aplicacdo da presente decisdo-quadro.

Artigo 7.°: Comunicac¢io de informacdes entre Estados-Membros

Os Estados-Membros em geral ndo comunicaram informagdes sobre a transposi¢ao do artigo
7.°; o Reino Unido, a Bélgica, a Letonia e a Dinamarca constituem as excepgoes.

Artigo 8.°: Aplicacao territorial
Esta disposicdo estabelece que a decisao-quadro ¢ aplicavel a Gibraltar. O Reino Unido
comunicou informagdes especificas relativas a transposi¢do em Gibraltar.

4. CONCLUSOES

Nem todos os Estados-Membros transmitiram atempadamente a Comissdo o conjunto dos
textos relevantes das suas disposi¢des de aplicagdo. Até ao final de 2006 a Comissao nao
tinha recebido quaisquer informagdes de cinco Estados-Membros no que se refere a aplicacao
da decisdo-quadro. Trata-se da Austria, de Chipre, da Grécia, do Luxemburgo e de Portugal.
A Estonia, Malta, a Espanha e a Suécia comunicaram informag¢des meramente preliminares ou
insuficientemente precisas; estas informagdes ndo constituem, portanto, uma base adequada
para uma avaliacdo aprofundada.

Por conseguinte, a avaliacdo juridica e as conclusdes extraidas baseiam-se por vezes em
informacdes incompletas.

Por um lado, uma das consequéncias da decisdo-quadro ¢ que na maioria dos
Estados-Membros existem disposi¢des de direito penal que sancionam o auxilio a entrada, ao
transito e a residéncia irregulares. Por outro, a variacdo do tipo de sangdes previstas ainda
parece ser bastante significativa; portanto, talvez seja necessario examinar a questdo de prever
um instrumento da UE visando obter um nivel mais elevado de harmonizagdo. Verifica-se

10 Decisdo-Quadro 2002/584/JAI do Conselho, de 13 de Junho de 2002, relativa ao mandado de detengdo
europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros.
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ainda que as legislagdes penais de alguns Estados-Membros (por exemplo, a Espanha e os
Paises Baixos) ndo fazem uma distingdo clara entre o trafico de seres humanos e o trafico
ilicito de migrantes. As duas decisdoes-quadro visando combater estas formas de criminalidade
sdo baseadas em diferentes defini¢des, o que parece excluir que as mesmas disposi¢gdes de
direito penal possam ser aplicadas a estas duas formas de criminalidade. Por conseguinte,
surgem duvidas quanto a correcta execugdo e aplicagdo da decisdo-quadro do Conselho
pertinente se ndo existir uma distingao clara entre trafico de seres humanos e trafico ilicito de
migrantes.

A Comissao também nao conseguiu obter informagdes estatisticas sobre o impacto pratico da
decisdo-quadro sobre a imigra¢do clandestina. Neste contexto, a Comissdo realizara em
2006/2007 uma avaliagdo das medidas praticas do chamado ‘pacote relativo aos passadores’,
constituido pelas decisdo-quadro e Directiva 2002/90/CE, igualmente na perspectiva da
substituicdo destes instrumentos por uma unica directiva na sequéncia do acérdao do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias no processo C-176/03.

Estes primeiros instrumentos a nivel da UE sobre o auxilio a entrada e residéncia irregulares
deveriam ser completados por medidas orientadas especificamente para a contratagdo de
nacionais de paises terceiros que residam ilegalmente na UE, dado que a possibilidade de
encontrar um emprego ilegal ¢ um importante factor de atrac¢do para a imigrag¢ao clandestina
na UE. Consequentemente, durante o primeiro semestre de 2007, a Comissdo apresentara
propostas de medidas legislativas sobre as sangdes aplicdveis aos empregadores que
contratem nacionais de paises terceiros em situagao irregular.

A Comissdao sublinha a importdncia de uma relagdo harmoniosa entre as disposi¢des
relevantes do direito penal e a proteccao dos refugiados e dos requerentes de asilo. A
Comissdo insiste ainda sobre a utilidade de uma cooperacdo continuada, incluindo a
comunicacdo de informagdes na matéria entre os Estados-Membros. No que diz respeito a
este ultimo ponto, seria talvez necessdrio proceder a uma avaliacdo ulterior baseada em
informagdes mais fidveis.
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