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I — Introducéio

1. No ambito do presente reenvio prejudicial da Cour de cassation (Tribunal de Cassagdo, Franca), o
Tribunal de Justica é novamente chamado a pronunciar-se sobre a compatibilidade com a Diretiva
2008/115/CE* de uma disposicdo de direito nacional que permite a aplicacio de uma pena de prisio a
um nacional de um pais terceiro com fundamento apenas na irregularidade da sua situagao.

2. O presente processo distingue-se dos processos anteriores relativos a esta questdo® por duas
particularidades. Em primeiro lugar, diz respeito a uma nacional de um pais terceiro que entrou no
territério do Estado-Membro em causa apenas em transito e foi intercetada a saida desse
Estado-Membro. Coloca-se entdo a questdo de saber se se trata de uma permanéncia a luz da Diretiva
2008/115. Em segundo lugar, o Estado-Membro em questdo ndo pretende emitir uma decisdo de
regresso nos termos do artigo 6.°, n.” 1, da Diretiva 2008/11, mas entregar a nacional em causa as
autoridades de outro Estado-Membro, ao abrigo de uma convengdo celebrada antes da entrada em
vigor da Diretiva 2008/115.

3. O presente processo dard oportunidade ao Tribunal de Justica de recordar que a Diretiva 2008/115
¢ aplicavel a qualquer nacional de pais terceiro que se encontre em situacdo irregular, seja qual for o
fundamento da irregularidade da sua permanéncia e o local da sua detencdo, e que a aplicacdo de
uma pena de prisio a um nacional de um pais terceiro apenas é possivel em situacoes muito
especificas que ndo se verificam no caso em apreco.

1 — Lingua original: francés.

2 — Diretiva 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 situagio irregular (JO L 348, p. 98).

3 — V., acérdaos El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268), Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807) e Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640). V.,
igualmente, acérddo Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777), que tinha como objeto, entre outros, a aplicacio de uma pena de obrigacdo de
permanéncia na habitacdo.

PT
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II — Quadro juridico
A — Direito da Unido

1. Diretiva 2008/115
4. O objeto da Diretiva 2008/115 ¢ descrito no seu artigo 1.°, da seguinte forma:

«A presente diretiva estabelece normas e procedimentos comuns a aplicar nos Estados-Membros para
o regresso de nacionais de paises terceiros em situacgdo 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.»

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

«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 condenagdo penal ou em consequéncia desta, nos
termos do direito interno, ou sejam objeto de processo de extradicdo.

[...]»
6. O artigo 3.° desta diretiva, com a epigrafe «Defini¢des», enuncia:
«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[]

2) ‘Situacdo irregular’, a presenca, no territério de um Estado-Membro, de um nacional de pais
terceiro que ndo preencha ou tenha deixado de preencher as condicoes de entrada previstas no

artigo 5.° do Cédigo das Fronteiras Schengen ou outras condi¢cdes aplicaveis a entrada,
permanéncia ou residéncia nesse Estado-Membro;

3) ‘Regresso’, o processo de retorno de nacionais de paises terceiros, a titulo de cumprimento
voluntédrio 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 comunitirios 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;
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4) ‘Decisao de regresso’, uma decisdo 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 execugdo do dever de regresso, ou seja, o transporte fisico para fora do
Estado-Membro;

[...]»
7. O artigo 4.° da referida diretiva, com a epigrafe «Disposi¢oes mais favoraveis», indica:
«1. A presente diretiva ndo prejudica a aplicacdo de disposi¢oes mais favoraveis constantes de:

a) Acordos bilaterais ou multilaterais entre a Comunidade ou a Comunidade e os seus
Estados-Membros e um ou mais paises terceiros;

b) Acordos bilaterais ou multilaterais entre um ou mais Estados-Membros e um ou mais paises
terceiros.

4. No que diz respeito aos nacionais de paises terceiros excluidos do ambito de aplicacdo da presente
diretiva por forca da alinea a) do n.” 2 do artigo 2.°, os Estados-Membros devem:

a) Assegurar que o seu tratamento e nivel de protecio ndo sejam menos favoraveis do que os
previstos nos n.” 4 e 5 do artigo 8.° (restri¢cdes a utilizacio de medidas coercivas), na alinea a) do
n.° 2 do artigo 9.° (adiamento do afastamento), nas alineas b) e d) do n.° 1 do artigo 14.° (cuidados
de satde urgentes e tomada em consideracdo das necessidades das pessoas vulnerdveis) e nos
artigos 16.° e 17.° (condi¢des de detencdo), e

b) Respeitar o principio da ndo-repulsdo.»

8. Os artigos 6.° a 8.° da Diretiva 2008/115 enunciam:

«Artigo 6.°

Decisdo de regresso

1. Sem prejuizo das excegdes previstas nos n.” 2 a 5, os Estados-Membros devem emitir uma decisdo

de regresso relativamente a qualquer nacional de pais terceiro que se encontre em situagéo irregular no
seu territorio.

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 territério e sejam aceites por outros
Estados-Membros ao abrigo de acordos ou convengdes bilaterais existentes a data da entrada em vigor
da presente diretiva. Nesse caso, os Estados-Membros que aceitarem os nacionais de paises terceiros
em causa devem aplicar o n.° 1.

[]
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Artigo 7.°
Partida voluntéria

1. A decisdao de regresso deve prever um prazo adequado para a partida voluntaria, entre sete e trinta
dias, sem prejuizo das excegdes previstas nos n.” 2 e 4. [...]

[...]
Artigo 8.°
Afastamento

1. Os Estados-Membros tomam todas as medidas necessarias 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 voluntdria
concedido nos termos do artigo 7.°

[...]»
9. O artigo 15.° da Diretiva 2008/115, com a epigrafe «Detencdo», dispoe:

«1. A menos que no caso concreto possam ser aplicadas com eficicia 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.

[..]»

2. CAAS e Cédigo das Fronteiras Schengen

10. A Convencédo de Aplicacdo do Acordo de Schengen, de 14 de junho de 1985, entre os Governos
dos Estados da Unido Econdémica Benelux, da Repuiblica Federal da Alemanha e da Republica
Francesa, relativo a supressdo gradual dos controlos nas fronteiras comuns (JO 2000, L 239, p. 19),
assinada em Schengen em 19 de junho de 1990 (a seguir «CAAS»), faz parte do acervo de Schengen.

11. O capitulo 4 do titulo II da CAAS, com a epigrafe «Condi¢des de circulacio dos estrangeiros»,
estabelece, nos seus artigos 19.°, n.” 1 e 2, 20.°, n.° 1, e 21.°, n. 1 e 2, as condi¢des nas quais 0s
estrangeiros titulares de um visto uniforme ou de um visto emitido por uma das partes contratantes,
os estrangeiros ndo submetidos a obrigacdo de visto e os estrangeiros detentores de um titulo de
residéncia ou de uma autorizacdo proviséria de residéncia, emitidos por uma dessas partes, podem
circular livremente no territério das partes contratantes. Estas disposi¢des referem-se, nomeadamente,
a determinadas condigdes de entrada estabelecidas no artigo 5.°, n.° 1, da CAAS.
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12. O Regulamento (CE) n.° 562/2006* consolidou e desenvolveu o acervo de Schengen.

13. Nos termos do considerando 27 do Coédigo das Fronteiras Schengen, este «constitui um
desenvolvimento das disposi¢des do acervo de Schengen em que o Reino Unido [da Gra-Bretanha e
da Irlanda do Norte] ndo participa [...], pelo que o Reino Unido nao participa na sua aprovagdo e nao
fica a ele vinculado nem sujeito a sua aplicagao».

14. De acordo com o artigo 1.° deste Cddigo, este «prevé a auséncia de controlo de pessoas na
passagem das fronteiras internas entre os Estados-Membros da Unido Europeia» e «estabelece as
normas aplicdveis ao controlo de pessoas na passagem das fronteiras externas dos Estados-Membros
da Unido Europeia».

15. O artigo 2.°, pontos 1 e 2, do mesmo Cddigo contém as seguintes defini¢des:
«1) ‘Fronteiras internas’:

a) As fronteiras comuns terrestres, incluindo as fronteiras fluviais e lacustres, dos
Estados-Membros;

b) Os aeroportos dos Estados-Membros, no que respeita aos voos internos;

¢) Os portos maritimos, fluviais e lacustres dos Estados-Membros no que diz respeito as ligacdes
regulares por ferry;

2) ‘fronteiras externas’, as fronteiras terrestres, inclusive as fronteiras fluviais e as lacustres, as
fronteiras maritimas, bem como os aeroportos, portos fluviais, portos maritimos e portos
lacustres dos Estados-Membros, desde que ndo sejam fronteiras internas».

16. O capitulo I do titulo II do Cédigo das Fronteiras Schengen, com a epigrafe «Passagem das
fronteiras externas e condi¢des de entrada», dispoe, nos seus artigos 4.° e 5.

«Artigo 4.
Passagem das fronteiras externas

1. As fronteiras externas s6 podem ser transpostas nos pontos de passagem de fronteira e durante as
horas de abertura fixadas. As horas de abertura devem ser indicadas claramente nos pontos de
passagem de fronteira que ndo estejam abertos 24 horas por dia.

[...]

3. Sem prejuizo das excegdes previstas no n.° 2 e das suas obrigacbes em matéria de protecdo
internacional, os Estados-Membros instauram sangdes, nos termos do respetivo direito nacional, no
caso de passagem ndo autorizada das fronteiras externas fora dos pontos de passagem de fronteira e
das horas de abertura fixadas. Essas sanc¢des devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas.

4 — Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de margo de 2006, que estabelece o cédigo comunitario relativo ao regime de
passagem de pessoas nas fronteiras (Codigo das Fronteiras Schengen) (JO L 105, p. 1), alterado pelo Regulamento (UE) n.° 265/2010 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de margo de 2010 (JO L 85, p. 1; a seguir «Cddigo das Fronteiras Schengen»).
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Artigo 5.°
Condic¢oes de entrada para os nacionais de paises terceiros

1. Para uma estada que ndo exceda trés meses num periodo de seis meses, sdo as seguintes as
condic¢des de entrada para os nacionais de paises terceiros:

a) Estar na posse de um documento ou documentos de viagem vélidos que permitam a passagem da
fronteira;

b) Estar na posse de um visto valido, se tal for exigido [...], exceto se for detentor de um titulo de
residéncia valido;

c) Justificar o objetivo e as condi¢cdes da estada prevista e dispor de meios de subsisténcia suficientes,
tanto para a duracdo dessa estada como para o regresso ao pais de origem ou para o transito para
um pais terceiro em que a sua admissdo esteja garantida, ou estar em condicbes de obter
licitamente esses meios;

d) Nao estar indicado no [Sistema de Informagdo Schengen (SIS)] para efeitos de ndo admisséo;

e) Nao ser considerado suscetivel de perturbar a ordem publica, a seguranca interna, a satde publica
ou as relacdes internacionais de qualquer Estado-Membro [...]

4. Nao obstante o n.° 1:

a) O nacional de um pais terceiro que ndo preencha todas as condi¢des estabelecidas no n.° 1 mas
possua um titulo de residéncia, um visto de longa duragdo ou um visto de regresso emitido por um
Estado-Membro, ou, caso tal seja exigido, um titulo de residéncia ou um visto de longa duracéo e
um visto de regresso, deve ser autorizado a entrar nos territérios dos demais Estados-Membros
para efeitos de transito por forma a poder alcancgar o territério do Estado-Membro que lhe emitiu
o titulo de residéncia, o visto de longa duracdo ou o visto de regresso [...];

¢) O nacional de pais terceiro que ndo preencha uma ou vdrias das condicdes estabelecidas no n.° 1
pode ser autorizado por um Estado-Membro a entrar no seu territério por motivos humanitarios
ou de interesse nacional, ou ainda devido a obrigac¢oes internacionais. [...]»

17. O capitulo II do titulo II do Cdédigo das Fronteiras Schengen, com a epigrafe «Controlo das

fronteiras externas e recusa de entrada», dispde, no seu artigo 7.°, relativo aos controlos de fronteira

sobre as pessoas:

«Artigo 7.°

Controlos de fronteira sobre as pessoas

1. A passagem das fronteiras externas é submetida a controlos por guardas de fronteira. Os controlos
sdo efetuados em conformidade com o presente capitulo.
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3. A entrada e a saida, os nacionais de paises terceiros sio submetidos a um controlo pormenorizado.

a) A entrada, o controlo pormenorizado compreende a verificagdo das condi¢des de entrada fixadas

o

no n° 1 do artigo 5. e, se for caso disso, dos documentos que autorizam a residéncia e o
exercicio de uma atividade profissional. Esta verificacdo inclui uma andlise pormenorizada, que
compreende os seguintes aspetos:

[...]

b) A saida, o controlo pormenorizado compreende o seguinte:

i)

ii)

iii)

verificacdo de que o nacional de pais terceiro estd na posse de um documento védlido para
passar a fronteira;

verificacdo do documento de viagem apresentado, para detetar indicios de falsificacdo ou de
contrafacio;

sempre que possivel, verificacio de que o nacional de pais terceiro ndo é considerado uma
ameaca para a ordem publica, a seguranca interna ou as relagdes internacionais de um dos
Estados-Membros.

¢) Além do controlo referido na alinea b), o controlo pormenorizado a saida pode ainda compreender
0 seguinte:

i)

verificacdo de que a pessoa possui um visto valido, se tal for exigido [...], exceto se possuir um
titulo de residéncia valido;

verificagdo de que a pessoa ndo excedeu o periodo maximo autorizado para a sua estada no
territério dos Estados-Membros;

consulta das indicagoes relativas a pessoas e objetos constantes do SIS e das informacoes
constantes das bases de dados nacionais.

18. De acordo com o artigo 20.° deste Cddigo, constante do seu capitulo I do titulo III, com a epigrafe
«Supressdo do controlo fronteirico nas fronteiras internas», as «fronteiras internas podem ser
transpostas em qualquer local sem que se proceda ao controlo das pessoas, independentemente da sua
nacionalidade».

19. Nos termos do artigo 39.°, n.° 1, do Cddigo das Fronteiras Schengen, que integra o titulo IV, com a
epigrafe «Disposicoes finais», os artigos 2.° a 8. da CAAS foram revogados com efeitos a partir de
13 de outubro de 2006. As condicdes de entrada, nomeadamente, que antes constavam do artigo 5.°,
n.’ 1, da CAAS, foram assim substituidas pelas estabelecidas no artigo 5.° deste Cédigo.
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B — Regulamentagdo francesa

1. Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (Cédigo de Entrada e Permanéncia dos
Estrangeiros e do Direito de Asilo)

20. O artigo L. 621-2 do Cédigo de Entrada e Permanéncia dos Estrangeiros e do Direito de Asilo,
conforme alterado pela loi n.” 2012-1560, du 31 décembre 2012, relative a la retenue pour vérification
du droit au séjour et modifiant le délit d’aide au séjour irrégulier pour en exclure les actions
humanitaires et désintéressées (Lei n.° 2012-1560, de 31 de dezembro de 2012, relativa a retencdo
para verificacdo do direito de permanéncia, que altera o delito de auxilio a permanéncia irregular com
o fim de excluir as agdes humanitérias e desinteressadas) (JORF, de 1 de janeiro de 2013, p. 48, a seguir
«CESEDA»), dispoe:

«E punido com pena de prisio de um ano e com multa de 3 750 euros o estrangeiro que, nio sendo
nacional de um Estado-Membro da Unido Europeia:

1° Tenha entrado no territério metropolitano sem preencher as condi¢des referidas nas alineas a), b),
ou ¢), do n.° 1 do artigo 5. do [Cddigo das Fronteiras Schengen] e sem ter sido autorizado a entrar
no territério nos termos das alineas a) e ¢) do n.° 4 do artigo 5.° desse [Cddigo]; o mesmo se
verifica quando o estrangeiro esteja indicado para efeitos de ndao admissdo em aplicagdo de uma
decisdo executdria de outro Estado parte na [CAAS];

2° Ou, vindo diretamente do territério de um Estado parte na [CAAS], tenha entrado no territério
metropolitano sem respeitar o disposto nos seus artigos 19.°, n. 1 ou 2, 20.°, n.° 1, e 21.°, n.* 1
ou 2, com excecao das condi¢des referidas na alinea e) do n.° 1 do artigo 5.° do [Cédigo das
Fronteiras Schengen] e na alinea d), quando a indicacdo para efeitos de ndo admissdo nio resulte
de uma decisdo executoria de outro Estado parte na [CAAS]»;

[...]

Para efeitos do presente artigo, a agdo penal sé pode ser exercida quando os factos tenham sido
verificados nas circunstancias previstas no artigo 53.° do code de procédure pénale [(Cddigo de
Processo Penal)].»

2. Cédigo de Processo Penal

21. O Cédigo de Processo Penal, na versao em vigor a data dos factos no processo principal, dispoe, no
seu artigo 53.”

«E flagrante delito o crime ou delito que esteja a ser cometido ou que tenha acabado de ser cometido.
Reputa-se também flagrante delito o caso em que o agente for, logo ap6s o crime, perseguido por
qualquer pessoa ou encontrado com objetos ou apresente vestigios ou indicios, que mostrem que
acabou de o cometer ou nele participar.

Na sequéncia da verificacdo de flagrante delito, o inquérito, levado a cabo sob a fiscalizacdo do

procurador da Republica nas condi¢oes previstas no presente capitulo, pode ser prosseguido, sem
interrupgoes, durante oito dias.

[...]»
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22. O artigo 62.°-2 do Cédigo de Processo Penal enuncia:

«A detencdo é uma medida coerciva decidida pela autoridade judicidria ou entidade policial, sob a
fiscalizacdo da autoridade judicidria, pela qual uma pessoa de quem haja uma ou vdrias razoes
plausiveis para suspeitar que praticou ou tentou praticar um crime ou um delito punido com pena de
prisdo é mantida a disposicdo dos investigadores.

[...]»

III — Factos no processo principal, tramitacao do processo no Tribunal de Justica e questdes
prejudiciais

23. Em 22 de marco de 2013, S. Affum, de nacionalidade ganesa, foi objeto de um controlo por agentes
da policia francesa em Coquelles (Franca), ponto de entrada do tinel do Canal da Mancha, quando se
encontrava a bordo de um autocarro proveniente de Gent (Bélgica) e com destino a Londres (Reino
Unido).

24. Apds ter apresentado um passaporte belga que continha a fotografia e o nome de outra pessoa, e
ndo possuindo nenhum outro documento de identidade ou de viagem em seu nome, foi detida por
entrada irregular no territdrio francés, ao abrigo do artigo L. 621-2, 2.°, do CESEDA.

25. No dia seguinte, o procureur de la République (Procurador da Republica) no tribunal de grande
instance de Boulogne-sur-Mer (Tribunal de Primeira Instancia de Boulogne-sur-Mer) decidiu arquivar
o processo penal contra S. Affum. Consequentemente, nesse mesmo dia, foi posto termo a medida de
detencdo a que esta estava sujeita.

26. Contudo, paralelamente ao processo penal de que S. Affum foi objeto, o préfet du Pas-de-Calais
(Prefeito) apreciou a situacdo administrativa de S. Affum para tomar uma decisio quanto ao seu
eventual afastamento do territério francés.

27. Por despacho de 23 de margo de 2013, decidiu que S. Affum fosse entregue as autoridades belgas,
tendo em vista a sua readmissdo, ao abrigo da convencao celebrada entre o Governo da Republica
Francesa, por um lado, e os Governos do Reino da Bélgica, do Grao-Ducado do Luxemburgo e do
Reino dos Paises Baixos, por outro, relativa a tomada a cargo de pessoas nas fronteiras comuns entre
a Franca e o territério dos Estados do Benelux, assinada em Paris, em 16 de abril de 1964.

28. No mesmo despacho, o préfet du Pas-de-Calais ordenou a retencdo administrativa de S. Affum em
instalacbes que ndo pertencem a administracdo prisional, por um periodo de cinco dias a contar do
termo da sua detencdo, enquanto se aguardava pelo seu afastamento. Em execucdo desse despacho, S.
Affum foi entdo colocada em detencdo administrativa em 23 de marco de 2013, por um periodo de
cinco dias, tendo em vista a sua entrega as autoridades belgas.

29. Em 27 de margo de 2013, o préfet du Pas-de-Calais solicitou ao juge des libertés et de la détention
(juiz competente em matéria de liberdades e de detencdo) do Tribunal de grande instance de Lille
(Tribunal de Primeira Instdncia de Lille) a prorrogacdo dessa detencdo, enquanto se aguardava pela
resposta das autoridades belgas ao seu pedido de readmissao.

30. Em sua defesa, S. Affum alegou, invocando nomeadamente o acérddo Achughbabian®, que o
pedido do préfet du Pas-de-Calais devia ser indeferido, uma vez que a sua detencdo tinha sido

irregular e que tal irregularidade viciava, de acordo com o direito nacional, todo o procedimento e
acarretava a recusa da prorrogacdo da retencdo e a libertacdo da pessoa em causa.

5 — C-329/11, EU:C:2011:807.
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31. Por despacho de 28 de margo de 2013, o juge des libertés et de la détention do Tribunal de grande
instance de Lille (Tribunal de Primeira Instancia de Lille) considerou, contudo, que a detengdo de S.
Affum era regular e que a sua retencdo administrativa tinha, por isso, ocorrido na sequéncia de um
procedimento regular. Consequentemente, deferiu o pedido do préfet du Pas-de-Calais e ordenou a
prorrogacdo da retencdo administrativa de S. Affum por um periodo maximo de 20 dias a contar
desse mesmo dia.

32. Chamado a apreciar o recurso interposto por S. Affum, o primeiro presidente da cour d’appel de
Douai (Tribunal de Recurso de Douai, Franca) confirmou o despacho do juge des libertés et de la
détention do tribunal de grande instance de Lille (Tribunal de Primeira Instincia de Lille), por
despacho de 29 de marco de 2013.

33. Chamado a apreciar o recurso de cassagdo interposto por S. Affum contra este despacho, a Cour de
cassation (Tribunal de Cassacdo) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2008/115/CE ser interpretado no sentido de que um nacional de
um Estado terceiro se encontra em situacgdo irregular no territério de um Estado-Membro e estd,
assim, abrangido pelo dmbito de aplicacdo desta diretiva, por for¢a do seu artigo 2.°, n.° 1, quando
esse estrangeiro se encontra numa situacdo de simples trénsito, enquanto passageiro de um
autocarro que circula no territério desse Estado-Membro, proveniente de outro Estado-Membro
que faz parte do espaco Schengen, e com destino a um Estado-Membro diferente?

2) Deve o artigo 6.°, n.° 3, da Diretiva 2008/115/CE ser interpretado no sentido de que esta nao se
opde a uma regulamentacdo nacional que pune com pena de prisdo a entrada irregular de um
nacional de um Estado terceiro, quando o estrangeiro em causa é suscetivel de ser aceite por outro
Estado-Membro, em aplicacio de um acordo ou convencao celebrado com este dltimo antes da
entrada em vigor da [referida] diretiva?

3) Em funcdo da resposta que seja dada a questio anterior, deve a Diretiva 2008/115/CE ser
interpretada no sentido de que se opde a uma regulamentacdo nacional que pune com pena de
prisdo a entrada irregular de um nacional de um Estado terceiro, segundo as mesmas condigdes
estabelecidas pelo [Tribunal de Justica] no acérdio [Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807)],
em matéria de permanéncia irregular, as quais se prendem com a falta de sujeicdo prévia do
interessado as medidas coercivas previstas no artigo 8.° da [referida] diretiva e a duracdo da sua
[retencdo]?»

34. Foram apresentadas observacdes por S. Affum e pelos Governos francés, checo, grego, hingaro e

suico, bem como pela Comissdo Europeia. Na audiéncia de 10 de novembro de 2015, foi ouvida S.
Affum, os Governos francés e grego e a Comissao.
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IV — Analise

35. Através das suas trés questdes, que devem ser tratadas conjuntamente, o dérgao jurisdicional de
reenvio pretende saber, em substincia, se a Diretiva 2008/115 se opde a uma regulamentacdo de um
Estado-Membro que pune com pena de prisdo a entrada irregular de um nacional de pais terceiro
quando essa pessoa tenha sido intercetada ao sair do espago Schengen® numa fronteira externa desse
Estado-Membro, em situacdo de transito proveniente de outro Estado-Membro, e seja suscetivel de
ser aceite por esse outro Estado-Membro em aplicacdo de uma convencdo celebrada com este antes
da entrada em vigor da Diretiva 2008/115.

36. Para responder de forma util as questdes submetidas, importa, antes de mais, expor sucintamente o
sistema instituido pela Diretiva 2008/115, por um lado, e pelo Cédigo das Fronteiras Schengen, por
outro, analisando simultaneamente a linha de demarcacgdo entre estes dois instrumentos, em seguida,
fazer uma breve resenha da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a privacao de liberdade de
uma pessoa em situacdes diferentes das previstas na Diretiva 2008/115 e, por ultimo, analisar a
regulamentacgdo nacional em causa.

A — Diretiva 2008/11S5 e respetivo ambito de aplicagdo

37. A Diretiva 2008/115 tem como objeto, como dispde o seu artigo 1.°, estabelecer normas e
procedimentos comuns a aplicar nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises
terceiros em situacgdo irregular, no respeito pelos direitos fundamentais e pelo direito internacional.
Resulta do seu considerando 4 que esta diretiva visa estabelecer normas claras, transparentes e justas
para uma politica de regresso eficaz, enquanto elemento necessirio de uma politica de migracdo bem
gerida. A Diretiva 2008/115 foi adotada ao abrigo do antigo artigo 63.°, primeiro paragrafo, ponto 3,
alinea b), CE’, de acordo com o procedimento de codecisio nos termos do artigo 251.° CE®. De facto,
trata-se do primeiro instrumento juridico em matéria de imigracio adotado de acordo com esse
procedimento”’.

38. O ambito de aplicacao ratione personae da Diretiva 2008/115, tal como definido no seu artigo 2.°, é
muito amplo. Por forca do n.° 1 desta disposicdo, a Diretiva 2008/115 é aplicavel aos nacionais de
paises terceiros em situacdo irregular no territério de um Estado-Membro. Constitui uma situagao
irregular a presenca, no territério de um Estado-Membro, de um nacional de um pais terceiro que
nao preencha ou tenha deixado de preencher as condi¢cdes de entrada previstas no artigo 5.° do
Codigo das Fronteiras Schengen ou outras condi¢des aplicaveis a entrada, permanéncia ou residéncia
nesse Estado-Membro .

39. No que se refere unicamente a situacdo irregular, o artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 nao
distingue entre entrada irregular e situagao irregular.

6 — Ainda que a expressdo «espaco Schengen» ndo seja utilizada no Cddigo das Fronteiras Schengen, tornou-se uma expressio corrente para
referir os Estados-Membros que fazem parte deste Cdodigo. Neste contexto, observo que o préprio Tribunal de Justica utiliza esta expressao.
V., a titulo de exemplo, acérdiaos ANAFE (C-606/10, EU:C:2012:348, em varios numeros e no dispositivo), Air Baltic Corporation (C-575/12,
EU:C:2014:2155, n.° 67) e T. (C-373/13, EU:C:2015:413, n.° 52).

7 — Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, este artigo passou a ser o artigo 79.°, n.° 2, alinea c), TFUE.

8 — Este procedimento passou a ser aplicavel na sequéncia da adogdo da Decisdo 2004/927/CE do Conselho, de 22 de dezembro de 2004, que
torna aplicdvel o processo previsto no artigo 251.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia a certos dominios abrangidos pelo
Titulo IV da Parte III desse Tratado (JO L 396, p. 45).

9 — V. Baldaccini, A., «The return and removal of irregular migrants under EU law: an analysis of the Return Diretiva», European Journal of
Migration and Law, 2001, pp. 1 a 17, em especial p. 1.

10 — V. artigo 3., n.” 2, da Diretiva 2008/115.
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40. Nos termos do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2008/115, os Estados-Membros tém a faculdade de ndo
aplicar esta diretiva em determinadas situagdes bem definidas. De facto, nos termos do artigo 2.°, n.° 2,
alinea a), desta diretiva, um Estado-Membro pode decidir ndo aplicar a Diretiva 2008/115 aos nacionais
de paises terceiros que 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 da fronteira externa de um Estado-Membro e ndo tenham posteriormente obtido
autorizacdo ou o direito de permanéncia nesse Estado-Membro.

41. De acordo com os termos da disposicao acima referida, uma intercecdo deve ocorrer quando da
passagem ilicita da fronteira externa, o que implica, na minha opinido, a existéncia de um nexo
temporal e espacial estreito com a passagem da fronteira.

42. A prépria Diretiva 2008/115 ndo contém uma definicdo das expressoes «fronteira interna» ou
«fronteira externa». Contudo, na medida em que refere varias vezes o Cddigo das Fronteiras
Schengen, parece-me claro que a definicio dada por este Cédigo é aplicavel. Assim, resulta do
artigo 2.°, n.” 1, alinea a), e 2, do Cddigo das Fronteiras Schengen que constituem «fronteiras
internas» as fronteiras comuns terrestres'' dos Estados-Membros e que constituem «fronteiras
externas» as fronteiras terrestres'’ e as fronteiras maritimas' dos Estados-Membros, desde que nio
sejam fronteiras internas. Evidentemente, a expressio «Estados-Membros» inclui apenas os
Estados-Membros da Unido que participam no acervo de Schengen, bem como os Estados terceiros
que nele participam .

43. A Diretiva 2008/115 é aplicavel apenas aos Estados que fazem parte do espago Schengen. De
acordo com o artigo 21.° da Diretiva 2008/115, esta substitui as disposi¢cdes dos artigos 23.° e 24.° da
CAAS. No que diz respeito mais especificamente ao Reino Unido, o considerando 26 da Diretiva
2008/115 esclarece que este «ndo participa na aprovacdo da presente diretiva e ndo fica a ela
vinculado nem sujeito a sua aplicacao».

B — Cédigo das Fronteiras Schengen
44. O Cédigo das Fronteiras Schengen estabelece um regime de passagem de pessoas nas fronteiras.

45. As condi¢des de passagem de fronteiras externas e os controlos destinados a verificar o seu
cumprimento sdo definidos no titulo II do Cédigo das Fronteiras Schengen . Estes controlos incluem,
por um lado, as verificagdes nos pontos de passagem de fronteira designados pelos Estados-Membros e,
por outro, a vigilancia entre estes pontos de passagem.

46. Em contrapartida, a Diretiva 2008/115 é aplicavel sempre que uma pessoa tenha entrado
ilegalmente no espago Schengen e que essa pessoa ndo tenha o direito de ai permanecer.

11 — Incluindo fluviais e lacustres.

12 — Incluindo fluviais e lacustres.

13 — Bem como os seus aeroportos, portos fluviais, portos maritimos e portos lacustres.

14 — V. considerandos 21 a 28 do Cddigo das Fronteiras Schengen.

15 — Artigos 4.° a 19.-A do Cddigo das Fronteiras Schengen. Este titulo estd subdividido em cinco capitulos, designadamente: Passagem das

fronteiras externas e condi¢des de entrada (capitulo I), Controlo das fronteiras externas e recusa de entrada (capitulo II), Recursos humanos
e meios destinados ao controlo fronteirico e cooperagdo entre Estados-Membros (capitulo III), Regras especificas dos controlos de fronteira
(capitulo IV) e Medidas especificas em caso de deficiéncias graves relacionadas com o controlo nas fronteiras externas (capitulo IV-A).
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47. Atualmente'’, o Codigo das Fronteiras Schengen estabelece expressamente a ligagdo entre o
referido Codigo e a Diretiva 2008/115. De facto, de acordo com o artigo 12.°, n.° 1, segunda frase, deste
Cédigo, quem atravessar ilegalmente uma fronteira e nao tiver direito de residir no territério do
Estado-Membro em questdo deve ser detido e ficar sujeito a procedimento por forca da Diretiva
2008/115.

C — Privagdo de liberdade a luz da Diretiva 2008/115

48. Por forca do capitulo IV da Diretiva 2008/115, com a epigrafe «Detencdo para efeitos de
afastamento», s pode recorrer-se a detencdo como ultima ratio, apenas na medida em que tal seja
estritamente necessirio e enquanto se aguarda o afastamento’. A razdo de ser subjacente a estas
disposicoes relativas a detencdo é que apenas os procedimentos de regresso e de afastamento
justificam a privacdo de liberdade e que, se estes procedimentos nao forem executados com a devida
diligéncia, a detengdo deixa de se justificar a luz dessas disposi¢gdes'®. A detencdo para efeitos de
afastamento ndo tem nem cardter punitivo nem carater penal e ndo constitui uma pena de prisdo .
Além disso, o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 deve ser interpretado de forma restrita, dado que
a detencdo a titulo coercivo, enquanto privacio de liberdade, constitui uma excecdo ao direito
fundamental & liberdade individual *.

49. No que diz respeito a retencdo ou a prisdo fora das situacoes previstas na Diretiva 2008/115, esta
ndo contém nenhuma disposicio relativa a possibilidade de os Estados-Membros recorrerem a
retencdo ou a prisdo enquanto san¢do penal relacionada com uma situagdo irregular. Na minha
opinido, o motivo é evidente: ndo é concebivel a aplicacdo de tal sancdo se o objetivo da Diretiva
2008/115 é prever o regresso rapido de nacionais de Estados terceiros em situagao irregular. Qualquer
medida de retengdo ou pena de prisio que ndo seja aplicada no ambito de um procedimento de
regresso atrasard definitivamente esse procedimento.

50. No processo que deu origem ao acérddo El Dridi*, foi pedido ao Tribunal de Justica que se
pronunciasse sobre se a Diretiva 2008/115 se opunha a uma regulamentacdo de um Estado-Membro,
como a regulamentacdo italiana em causa no processo principal, que determinava a aplicacdo de uma
pena de prisdo a um nacional de um Estado terceiro em situacdo irregular apenas por este ter
permanecido, sem motivo justificado, no territério desse Estado-Membro em violagdo de uma ordem
de deixar o referido territério num prazo determinado. O Tribunal de Justica declarou que a Diretiva
2008/115, nomeadamente os seus artigos 15.° e 16.°, se opunham, de facto, a tal regulamentagio *.

16 — Ha que assinalar que, alguns meses apds a ocorréncia dos factos do litigio no processo principal, o artigo 12.°, n.° 1, do Cddigo das
Fronteiras Schengen foi alterado precisamente para clarificar a ligagdo com a Diretiva 2008/115. V., artigo 1.°, n.° 11, do Regulamento (UE)
n.° 610/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que altera o Regulamento (CE) n.° 562/2006, a Convengdo de
Aplicagdo do Acordo de Schengen, os Regulamentos (CE) n.” 1683/95 e (CE) n.° 539/2001 do Conselho e os Regulamentos (CE)
n.° 767/2008 e (CE) n.° 810/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho (JO L 182, p. 1).

17 — Artigos 15.° a 18.° da Diretiva 2008/115.

18 — V., para mais pormenores, n.” 46 a 55 da tomada de posi¢ao que apresentei no processo Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936).

19 — V. n.° 47 da tomada de posicdo que apresentei no processo Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936). V., igualmente, n.” 35 da tomada de
posi¢do do advogado-geral J. Mazak no processo El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:205), n.° 54 da tomada de posi¢do do advogado-geral M.
Wathelet no processo G. e R. (C-383/13 PPU, EU:C:2013:553) e n.° 91 das conclusdes do advogado-geral Y. Bot nos processos apensos Bero
e Bouzalmate (C-473/13 e C-514/13, EU:C:2014:295).

20 — V., n.° 47 da tomada de posicdo que apresentei no processo Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936). No que diz respeito ao artigo 5.°, n.° 1,
alinea f), da Conven¢do Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, em
4 de novembro de 1950 (a seguir «CEDH»), o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pronuncia-se no mesmo sentido (v.,
nomeadamente, TEDH, Quinn c. Franca, 22 de marco de 1995, série A, n.° 311, § 42, e TEDH, Kaya c¢. Roménia n.° 33970/05, § 16,
12 de outubro de 2006).

21 — C-61/11 PPU, EU:C:2011:268.

22 — Acérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 62 e dispositivo).
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51. No processo que deu origem ao acérdio Achughbabian®, o Tribunal de Justica foi novamente
convidado a determinar se a Diretiva 2008/115 se opunha a uma regulamenta¢do nacional, como a
regulamentacdo francesa em causa no processo principal®, que previa a aplicagio de uma pena de
prisdo a um nacional de um Estado terceiro com fundamento apenas na irregularidade da sua entrada
ou da sua permanéncia no territério francés. Uma vez mais, o Tribunal de Justica declarou que a
Diretiva 2008/115 se opunha a tal regulamentacdo «na medida em que essa regulamentacdo permite a
prisao de um nacional de um pais terceiro que, permanecendo em situacgdo irregular no territério do
referido Estado-Membro e ndo estando na disposicdo de deixar esse territério voluntariamente, ndo
foi sujeito as medidas coercivas referidas no artigo 8.° desta diretiva e em relacdo ao qual, em caso de
detencdo com vista a preparar e a realizar o seu afastamento, ndo expirou o periodo de duracio
mdaxima dessa detencgdo»*. A situacdo de A. Achughbabian no processo principal correspondia a este
enquadramento.

52. De acordo com o raciocinio seguido pelo Tribunal de Justica nestes dois processos, a prisao podia
comprometer o objetivo da Diretiva 2008/115 e era suscetivel de frustrar a aplicacdo das medidas
previstas no artigo 8.°, n.° 1, desta diretiva e de atrasar a execugdo da decisdo de regresso .

53. Todavia, no acérdio Achughbabian®, o Tribunal de Justi¢a acrescentou que a Diretiva 2008/115
nao se opunha a uma regulamentacdo de um Estado-Membro que preveja san¢des penais para a
permanéncia em situacdo irregular «na medida em que esta permite 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 situagio irregular no referido territério, sem motivo justificado para o ndo regresso» **.

54. Em seguida, no acérddo Sagor®, o Tribunal de Justica afirmou que uma pena de obrigacdo de
permanéncia na habitacdo, pronunciada e executada no decurso do procedimento de regresso, «pode
atrasar e, assim, impedir as medidas, como a condugdo a fronteira e o regresso forcado por via aérea,
que, elas sim, contribuem para a realizacdo do afastamento». Em contrapartida, no que diz respeito
aos processos penais que conduzam a aplicacdo de uma multa, o Tribunal de Justica declarou que a
aplicacdo de tal multa ndo é suscetivel de impedir o procedimento de regresso estabelecido na Diretiva
2008/115%. Acrescentou que «a aplicacio de uma san¢do pecunidria ndo impede de modo algum que
uma decisao 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 privacdo de
liberdade enunciadas nos artigos 15.° e 16.° desta diretiva» *'.

55. Por ultimo, no processo que deu origem ao acérdio Celaj*’, no qual a Republica italiana pretendia
aplicar san¢des penais a um nacional de um pais terceiro em situagdo irregular, ao qual tinham sido
aplicadas as normas e os procedimentos comuns estabelecidos pela Diretiva 2008/115 para por fim a
sua primeira permanéncia irregular no territério de um Estado-Membro, e que tinha entrado de novo
no territério desse Estado-Membro em violacdo de uma proibicdo de entrada, o Tribunal de Justica
considerou que «as circunstancias do processo principal [se] distingu[ia]m claramente das que
estfavam] em causa nos processos que deram origem aos acdérddos El Dridi [(C-61/11 PPU,

23 — C-329/11, EU:C:2011:807.
24 — Antigo artigo 621.°-1 do CESEDA.
25 — Acérddo Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 50 e primeiro travessdo do dispositivo).

26 — V., acérddos El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 59) e Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 45). Para uma andlise das
consequéncias destes dois processos para o legislador nacional em matéria penal, v. Mitsilegas, V., The Criminalisation of Migration in
Europe, Springer, 2015, pp. 57 a 76.

27 — C-329/11, EU:C:2011:807.

28 — N.” 48 e 50 e segundo travessdo do dispositivo. Na minha opinido, embora faca igualmente parte do dispositivo do acérdao, esta passagem
apresenta claramente o carater de um obiter dictum, dado que ndo apresenta qualquer nexo com os factos do processo em causa e refere-se
a uma situacgdo hipotética.

29 — C-430/11, EU:C:2012:777, n.° 45.
30 — N. 36.

31 — N.? 36.

32 — C-290/14, EU:C:2015:640.
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EU:C:2011:268)] [...] e Achughbabian [(C-329/11, EU:C:2011:807)]»* e que a Diretiva 2008/115, «em
principio, ndo se op[unha] a regulamentacdo de um Estado-Membro que prevé a aplicagdo de uma
pena de prisdo a um nacional de um pais terceiro em situacgdo irregular que, apds ter regressado ao
seu pais de origem no ambito de um procedimento de regresso anterior, entre de novo irregularmente
no territério desse Estado em violacdo de uma proibicdo de entrada» *.

56. Em sintese, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica admite duas situagbes nas quais a Diretiva
2008/115 nao se opde a aplicacdo de uma pena de prisdo a um nacional de um pais terceiro com
fundamento na irregularidade da sua permanéncia, designadamente quando tenha sido aplicado o
procedimento de regresso instituido pela diretiva 2008/115 e o nacional permaneca em situagdo
irregular no referido territério, sem motivo justificado para o nao regresso (situagdo «Achughbabian»),
e quando o procedimento de regresso tenha sido aplicado e a pessoa em causa entre de novo no
territério desse Estado-Membro em violagdo de uma proibicdo de entrada (situacdo «Celaj»).

57. O caso de S. Affum ndo se enquadra em nenhuma destas situagdes, uma vez que nao lhe foi
aplicado nenhum procedimento de regresso (situacdo «Achughbabian») e ndo se tratou de qualquer
nova entrada no territdrio francés (situacdo «Celaj»).

58. Todavia, as autoridades francesas consideram que é possivel aplicar-lhe uma pena de prisdo pela
sua entrada irregular em Franca.

D — Entrada irregular a luz da Diretiva 2008/115

1. Regulamentacao francesa

59. Na sequéncia do acérddo Achughbabian do Tribunal de Justica® e do acérdiao Mallah c. Franga do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem™, o Governo francés, através da Lei n.° 2012-15607,
adaptou o seu regime relativo ao afastamento de estrangeiros em situacdo irregular. Entre outros
aspetos, alterou a sua legislacdo a fim de revogar o delito de permanéncia ilegal e instaurar o
procedimento de retencdo de estrangeiros para verificagdo do seu direito de permanéncia. Contudo, as
autoridades francesas mantiveram o delito de entrada irregular em caso de passagem irregular das
fronteiras externas (artigo L. 621-2, 1.°, do CESEDA) e em caso de circulacdo de um nacional de pais
terceiro em violagcdo das condigdes de circulacdo de estrangeiros fixadas na CAAS (artigo L. 621-2, 2.°,
do CESEDA).

60. Na exposicdo de motivos do projeto de lei, as autoridades francesas consideram que «as regras

relativas a passagem das fronteiras externas e a circulagio de nacionais de paises terceiros entre
Estados-Membros néo estio abrangidas pelo ambito de aplicagdo da Diretiva [2008/115]» **.

33 — Acérdao Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640, n.° 28).
34 — N.° 33 e dispositivo.
35 — C-329/11, EU:C:2011:807.

36 — V. TEDH, Mallah c. Franca, de 10 de novembro de 2011. Neste processo, um nacional marroquino, condenado por ter hospedado o seu
genro, compatriota em situagdo irregular, tinha alegado que a sua condenagdo constituia, atendendo as circunstincias do caso concreto,
uma ingeréncia desproporcionada no exercicio do direito ao respeito pela vida privada e familiar na acecdo do artigo 8.° da CEDH. Foi
apenas porque o interessado tinha sido dispensado do cumprimento da pena que o Tribunal de Justica de Estrasburgo considerou que as
disposi¢des do artigo 8.° da CEDH néo tinham sido violadas. Consequentemente, o legislador francés alargou o ambito das imunidades
penais previstas no artigo L. 622-4 para o delito de auxilio a entrada e permanéncia irregulares. V. n.° 2.2 do estudo de impacto, de
21 de setembro de 2012, do projeto de lei relativo a adaptagdo das disposi¢des legislativas relativas ao afastamento de estrangeiros em
situagdo irregular, disponivel no sitio Web http://www.senat.fr/leg/etudes-impact/pjl11-789-ei/pjl11-789-ei.html.

37 — Lei disponivel no sitio Web http://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2012/12/31/INTX1230293L/jo/texte.

38 — Projeto de lei relativo a retencdo para verificagdo do direito de permanéncia, que altera o delito de auxilio a permanéncia irregular com o
fim de excluir as agdes humanitdrias e desinteressadas, registado na presidéncia do Sénat em 28 de setembro de 2012, disponivel em
http://www.senat.fr/leg/pjl11-789.pdf (p. 6).
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61. De facto, segundo as autoridades francesas, as referidas regras «decorrem, no que diz respeito a
passagem das fronteiras externas, do [...] Cédigo das Fronteiras Schengen [...], que prevé a obrigacao
de os Estados-Membros instaurarem sangdes dissuasivas em caso de incumprimento verificado na
fronteira, ou seja, em caso de recusa de entrada no territério, ou de detengdo ou intercecdo quando
da passagem irregular da fronteira. Quanto ao incumprimento das regras previstas na [CAAS],
relativas a circulacdo entre Estados-Membros, a Diretiva [2008/115] prevé expressamente a
possibilidade de os Estados-Membros ndo recorrerem a uma medida de afastamento mas
implementarem mecanismos de readmissdo entre Estados-Membros, aos quais a Diretiva [2008/115]
ndo é aplicavel, como recordou o juiz das medidas provisérias do Conseil d’Etat (CE, 27 de junho de
2011, ministére de l'intérieur c/Lassoued, n.° 350207)» *.

62. As autoridades francesas concluem que «[e]ssas hipodteses se situam, de facto, fora do &mbito da
interpretacio do Tribunal de Justica da Unido Europeia na qual se baseou a Cour de cassation
[Tribunal de Cassagdo] e a supressio do regime de sangdes é contréria as regras europeias» *.

2. Situacdo de S. Affum

63. Para justificar a sua regulamentacdo, as autoridades francesas invocam varias disposi¢oes da
Diretiva 2008/115 e do Cédigo das Fronteiras Schengen, disposi¢oes que analisarei em seguida, antes
de convidar o Tribunal de Justica a confirmar a aplicabilidade da Diretiva 2008/115. De facto, na minha
opinido, nenhuma das excegdes ou das restricdes previstas nestes dois instrumentos é aplicavel no caso
em apreco.

a) Quanto ao artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2008/115

64. A Republica francesa invoca o artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2008/115 e afirma que um caso
como 0 que estd em causa no processo principal ndo estd abrangido pelo ambito de aplicacdo desta
diretiva.

65. Em primeiro lugar, ha que recordar que o artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2008/115 é
aplicavel apenas as fronteiras externas, que a fronteira entre a Bélgica e a Franca constitui uma
fronteira interna e que S. Affum foi intercetada ao sair de Francga, na fronteira externa entre a Franca
e o Reino Unido.

66. Neste contexto, a Republica francesa considera que o artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva
2008/115 ¢é aplicavel a passagem irregular de uma fronteira externa de um Estado-Membro, tanto no
momento da entrada como no momento da saida do espago Schengen.

67. Posto que o ponto de vista da Republica francesa parece assim implicar que a situagdo de uma
pessoa que entre de forma irregular no territério de um Estado-Membro por uma fronteira interna
mas seja intercetada apenas ao sair, na fronteira externa do Estado-Membro, estd abrangida pelo
artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2008/115, ndo posso estar de acordo.

68. Na minha opinido, resulta claramente do teor desta disposicdo que esta apenas prevé a entrada
irregular, de outro modo a ultima parte da frase («e ndo tenham posteriormente obtido autorizacdo
ou o direito de permanéncia nesse Estado-Membro») ficaria sem sentido*'.

39 — Ibidem (p. 6).

40 — Ibidem (p. 6).

41 — Além disso, se seguissemos o raciocinio da Republica francesa até ao limite da sua ldgica, a situacdo de uma pessoa que entrasse de forma
irregular no territério de um Estado-Membro por uma fronteira interna e fosse intercetada pelas autoridades desse Estado-Membro néo
numa fronteira externa mas em qualquer outro local do seu territdrio seria abrangida pelo ambito de aplicagdo da Diretiva 2008/115, uma
vez que ndo teria atravessado uma fronteira externa. Nao me parece coerente tratar de forma diferente uma pessoa na situagéo de S. Affum.
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69. Consequentemente, no caso em apreco, a Republica francesa ndo pode invocar o artigo 2.°, n.° 2,
alinea a), da Diretiva 2008/115.

b) Quanto ao artigo 3.°, n.’ 2, da Diretiva 2008/115: simples transito enquanto «permanéncia»

70. O 6rgao jurisdicional de reenvio parece ter dividas quanto a questdao de saber se a presenca, no
territério de um Estado-Membro que faz parte do espaco Schengen, de um nacional de um pais
terceiro em situacdo de simples transito para outro Estado-Membro que nido faz parte do espaco
Schengen esta abrangida pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2008/115.

71. Tais davidas nao tém fundamento.

72. Nos termos do artigo 2., n.” 1, da Diretiva 2008/115, esta diretiva é aplicavel aos nacionais de
paises terceiros em situacdo irregular no territério de um Estado-Membro. Entende-se por «situagao
irregular», nos termos do artigo 3.°, n.° 2, da referida diretiva, a «presenca, no territério de um
Estado-Membro, de um nacional de pais terceiro que ndo preencha ou tenha deixado de preencher as
condicdes de entrada previstas no artigo 5.° do Cddigo das Fronteiras Schengen ou outras condi¢des
aplicaveis a entrada, permanéncia ou residéncia nesse Estado-Membro».

73. Resulta destas disposicdes que um nacional de um pais terceiro que se encontre a bordo de um
autocarro e ndo preencha as condi¢oes de entrada estd efetivamente presente no territério do
Estado-Membro em questdo e encontra-se em situacgao irregular. O facto de estar ou ndo em transito
nao é determinante para se concluir que a sua permanéncia € irregular.

¢) Quanto ao artigo 6.°, n.° 3, da Diretiva 2008/115

74. Nos termos do artigo 6.°, n.° 3, da Diretiva 2008/115, os Estados-Membros podem abster-se de
emitir uma decisdo de regresso se a pessoa em causa for aceite por outro Estado-Membro ao abrigo de
«acordos ou convencgdes bilaterais» existentes a data da entrada em vigor desta diretiva.

75. H4 que salientar, e resulta claramente do teor desta disposicdo, que esta apenas enuncia a
faculdade de o Estado-Membro se abster de emitir uma decisdo de regresso, mas nao define, de modo
nenhum, contrariamente ao artigo 2.° da Diretiva 2008/115, o ambito de aplicacdo desta. O artigo 6.°,
n.’ 3, desta diretiva ndo pode, como parece afirmar o Governo francés, ter como consequéncia tornar
as disposi¢cdes da Diretiva 2008/115 inaplicéveis ao litigio no processo principal. Pelo contrario, um
Estado-Membro que invoque o artigo 6.°, n.” 3, da Diretiva 2008/115 fica vinculado pelas outras
disposicoes desta diretiva e é obrigado a assegurar o pleno efeito util da diretiva. A jurisprudéncia do
Tribunal de Justica relativa as disposicoes desta diretiva, e em especial a privacdo de liberdade das
pessoas, continua a ser aplicavel.

76. Assim, o artigo 6.°, n.” 3, da Diretiva 2008/115 apenas dispensa o Estado-Membro em causa da
obrigacdo de adotar uma decisdo de regresso na acecdo do artigo 6.°, n.” 1, desta diretiva. Ora, a
decisdo de entrega ao abrigo da convencédo constitui uma das medidas previstas na referida diretiva e
uma etapa preparatodria para o regresso do territério dos Estados-Membros da Diretiva 2008/115.
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77. No que diz respeito a interpretacio do termo «bilaterais», proponho que o Tribunal de Justica opte
por uma interpretacdo do artigo 6.°, n.° 3, da Diretiva 2008/115 que inclua uma convengdo como a que
estd em causa no caso em apreco”’. Embora tenha sido celebrada por quatro Estados-Membros, esta
convencdo trata o territério do Benelux como um territério Gnico. Por conseguinte, é equiparavel a
um acordo bilateral.

78. Além disso, na minha opinido, tal interpretacdo estd em conformidade com o principio que consta
do artigo 350.° TFUE, de acordo com o qual as disposi¢cdes dos tratados nao constituem obstaculo a
existéncia e aperfeicoamento das unides regionais entre o Reino da Bélgica e o Grao-Ducado do
Luxemburgo, bem como entre o Reino da Bélgica, o Grao-Ducado do Luxemburgo e o Reino dos
Paises Baixos, na medida em que os objetivos dessas unides regionais ndo sejam atingidos por
aplicacdo dos Tratados.

79. Se, através desta disposicdo, o Tratado FUE ji tem em conta a situacdo especifica do Benelux, o
Tribunal de Justica deve fazer o mesmo na sua interpretagao do artigo 6.°, n.” 3, da Diretiva 2008/115.

d) Quanto ao artigo 4.°, n.’ 3, do Cédigo das Fronteiras Schengen

80. A Republica francesa invoca igualmente o artigo 4.°, n.° 3, do Cédigo das Fronteiras Schengen, por
forca do qual os Estados-Membros instauram sang¢des em caso de passagem ndo autorizada das
fronteiras externas fora dos pontos de passagem de fronteira ou das horas de abertura fixadas.

81. Esta disposicdo ndo é aplicdvel no caso em apreco, uma vez que S. Affum ndo tentou, de forma
nenhuma, passar a fronteira fora dos pontos de passagem de fronteira ou das horas de abertura
fixadas.

82. Nao encontro motivos para, como sugere a Republica francesa, ndo interpretar esta disposicdo de
forma literal e incluir igualmente os pontos de passagem de fronteira, uma vez que o artigo 4.° do
Codigo das Fronteiras Schengen estabelece precisamente um tratamento diferente consoante se trate
da passagem de fronteira nos pontos de passagem de fronteira e durante as horas de abertura fixadas
(n.® 1) ou da passagem de fronteira fora desses pontos e desses hordrios (n.” 2). Por outras palavras,
nao encontro motivos de ordem teleolégica que contrariem a interpretacdo literal e sistemdtica do
artigo 4.° do Cédigo das Fronteiras Schengen.

83. Neste contexto, devo recordar que uma pessoa que tenha passado ilicitamente uma fronteira e ndo
tenha o direito de permanecer no territério do Estado-Membro em causa estd, portanto, sujeita a
aplicagdo da Diretiva 2008/115*.

84. Assim, a Diretiva 2008/115 é aplicavel a situacdo de S. Affum. Como ja salientei no n.° 57 das
presentes conclusdes, o seu caso nio se enquadra em nenhuma das situagdes nas quais o Tribunal de
Justica concluiu que a Diretiva 2008/115 ndo se opunha a prisio de um nacional de um pais terceiro.
Consequentemente, uma pessoa que se encontre na situacdo de S. Affum ndo pode ser presa com
fundamento apenas na irregularidade da sua permanéncia no territério francés.

42 — Convencao entre os Governos do Reino dos Paises Baixos, do Reino da Bélgica e do Grao-Ducado do Luxemburgo, por um lado, e o
Governo da Republica Francesa, por outro, relativa & tomada a cargo de pessoas nas fronteiras comuns entre o territério dos Estados do

Benelux e Franca. (0] texto desta convengao estd disponivel no seguinte sitio Internet:
http://wetten.’verheid.nl/BWBV0004480/geldigheidsdatum_06-08-2014.
43 — V., igualmente, n.° 46 das presentes conclusdes.
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V — Conclusio

85. A luz das consideracdes que antecedem, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes
prejudiciais colocadas pela Cour de cassation (Tribunal de Cassagdo, Franca), da seguinte forma:

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 situacdo irregular, em especial os seus artigos 6.°, n.° 3, 15.° e 16.°, deve ser interpretada
no sentido de que se opde a regulamentacdo de um Estado-Membro que pune a entrada irregular de
um nacional de pais terceiro com pena de prisdo quando essa pessoa tenha sido intercetada ao sair do
espaco Schengen numa fronteira externa desse Estado-Membro, em situagdo de transito proveniente de
outro Estado-Membro, e seja suscetivel de ser aceite por esse outro Estado-Membro em aplicagdo de
uma convencao celebrada com este dltimo antes da entrada em vigor da Diretiva 2008/115.
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