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M,
A,
Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid
sendo intervenientes:

Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid,
T

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Raad van State (Conselho de Estado, em formagao
jurisdicional, Paises Baixos)]

«Reenvio prejudicial — Controlos nas fronteiras, asilo e imigracdo — Diretiva 2008/115/CE —
Regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular — Detencdo para efeitos de
afastamento — Protecdo internacional noutro Estado-Membro — Inexisténcia de decisdo de regresso»

1. O presente pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Raad van State (Conselho de Estado, em
formacéo jurisdicional, Paises Baixos) dard ao Tribunal de Justica a oportunidade de precisar se as
disposicoes da Diretiva 2008/115/CE* se opdem a deten¢do de um nacional de um pais terceiro em
situacdo irregular com vista a sua transferéncia para outro Estado-Membro onde esse nacional goza
de protecdo internacional. Proporei ao Tribunal de Justica que, embora um Estado-Membro possa, em
principio, recorrer a detencdo da pessoa em causa nessas circunstincias, deve fazé-lo respeitando os
objetivos da Diretiva 2008/115 e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir
«Carta»).

Quadro juridico

Direito da Unido

2. A finalidade da Diretiva 2008/115, conforme definida no seu artigo 1.°, sob a epigrafe «Objeto»,
consiste em estabelecer normas e procedimentos comuns a aplicar nos Estados-Membros para o
regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular, no respeito dos direitos fundamentais
enquanto principios gerais do direito da Unido e do direito internacional, nomeadamente os deveres
em matéria de protecdo dos refugiados e de direitos do Homem.

1 Lingua original: inglés.
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 2008, L 348, p. 98).
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3. O artigo 2.° da Diretiva 2008/115, sob a epigrafe «Ambito de aplicacio», dispoe:

«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.

3. A presente diretiva ndo é aplicavel aos titulares do direito comunitario a livre circulacdo a que se
refere o n.° 5 do artigo 2.° do Cédigo das Fronteiras Schengen.»

4. Nos termos do artigo 3.° («Defini¢oes») da Diretiva 2008/115:

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

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

— ao pais de origem, ou

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

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

4. “Decisdo 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. O artigo 4.° da Diretiva 2008/115 trata das «Disposi¢des mais favoraveis». Nos termos do seu n.’ 3, a
diretiva «ndo prejudica o direito dos Estados-Membros de aprovarem ou manterem disposi¢oes mais
favoraveis relativamente as pessoas abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo, desde que essas
disposicdes sejam compativeis com o disposto na presente diretiva».

6. O artigo 5.° da Diretiva 2008/115, sob a epigrafe «Nao repulsdo, interesse superior da crianga, vida
familiar e estado de sauide», tem a seguinte redacdo:

«Na aplicacdo da presente diretiva, os Estados-Membros devem ter em devida conta o seguinte:

a) O interesse superior da crianca;

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

¢) O estado de satide do nacional de pais terceiro em causa,

e respeitar o principio da nao repulsdo.»

7. Nos termos do artigo 6.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Decisdo de regresso»:

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

2. Os nacionais de paises terceiros em situagdo irregular no territério de um Estado-Membro, que
sejam detentores de um titulo de residéncia vilido ou de outro titulo, emitido por outro
Estado-Membro e que lhes confira direito de permanéncia estdo obrigados a dirigir-se imediatamente
para esse Estado-Membro. Em caso de incumprimento desta exigéncia pelo nacional de pais terceiro

em causa ou se for necessdria a partida imediata deste por razdes de ordem publica ou de seguranca
nacional, aplica-se o n.° 1.

[...]»

8. O artigo 15.° da Diretiva 2008/115, sob a epigrafe «Detencao», dispde:

«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. A detencdo é ordenada por autoridades administrativas ou judiciais.
A detengdo é ordenada por escrito com mencao das razoes de facto e de direito.
Quando a detencdo tiver sido ordenada por autoridades administrativas, os Estados-Membros:

a) Preveem o controlo jurisdicional célere da legalidade da detengédo, a decidir o mais rapidamente
possivel a contar do inicio da detencao; ou

b) Concedem ao nacional de pais terceiro em causa o direito de intentar uma acdo através da qual a
legalidade da sua detencdo seja objeto de controlo jurisdicional célere, a decidir o mais
rapidamente possivel a contar da instauracdo da acdo em causa. Neste caso, os Estados-Membros
informam imediatamente o nacional de pais terceiro em causa sobre a possibilidade de intentar tal
acdo.

O nacional de pais terceiro em causa ¢é libertado imediatamente se a detencdo for ilegal.
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3. Em todo o caso, a detencdo é objeto de reapreciacdo a intervalos razodveis, quer a pedido do
nacional de pais terceiro em causa, quer oficiosamente. No caso de periodos de detencdo prolongados,
as reapreciagdes sdo objeto de fiscalizacdo pelas autoridades judiciais.

4. Quando, por razdes de natureza juridica ou outra ou por terem deixado de se verificar as condigoes
enunciadas no n.° 1, se afigure ja ndo existir uma perspetiva razodavel de afastamento, a detencdo deixa
de se justificar e a pessoa em causa ¢é libertada imediatamente.

5. A detengdo mantém-se enquanto se verificarem as condicdes enunciadas no n.° 1 e na medida do
necessario para garantir a execugdo da operagao de afastamento. Cada Estado-Membro fixa um prazo
limitado de detencdo, que ndo pode exceder os seis meses.

6. Os Estados-Membros nido podem prorrogar o prazo a que se refere o n.° 5, exceto por um prazo
limitado que ndo exceda os doze meses seguintes, de acordo com a lei nacional, nos casos em que,
independentemente de todos os esforcos razoaveis que tenham envidado, se preveja que a operacdo de
afastamento dure mais tempo, por forca de:

a) Falta de cooperacgdo do nacional de pais terceiro em causa; ou

b) Atrasos na obtencdo da documentacdo necessdria junto de paises terceiros.»

Direito neerlandés

Vreemdelingenwet

9. Nos termos do artigo 59.°, n.° 2, da Vreemdelingenwet 2000 (Lei sobre os Estrangeiros de 2000), de
23 de novembro de 2000 (Stb 2000, n.° 495), conforme alterada com efeitos a partir de 31 de dezembro
de 2011, a fim de transpor a Diretiva 2008/115 (a seguir «Vw»), se os documentos necessarios para o
regresso de um estrangeiro ja estiverem disponiveis ou estiverem disponiveis num curto prazo,
considera-se que o interesse da ordem publica exige a detencdo do estrangeiro, salvo no caso de este
ter tido residéncia regular com base no artigo 8.°, alineas a) a e), e no artigo 1.° da Vw.

10. Nos termos do artigo 62.°a, n.° 1, alinea b), da Vw, o ministro deve informar por escrito um
estrangeiro, que ndo seja nacional de um Estado-Membro e que ndo tenha ou tenha deixado de ter
residéncia legal, da obrigacdo de abandonar os Paises Baixos por sua prépria iniciativa e do prazo em
que deve cumprir esta obrigacdo, salvo no caso de o estrangeiro ser detentor de um titulo de
residéncia vélido ou de outro titulo emitido por outro Estado-Membro que lhe confira direito de
permanéncia.

11. O artigo 62.°a, n.” 3, da Vw precisa que o estrangeiro referido no artigo 62.°a, n.° 1, alinea b), deve
ser objeto de uma ordem de regresso imediato ao territério do Estado-Membro em causa. Se essa
ordem ndo for respeitada ou se a partida imediata do estrangeiro for necessaria por razoes de ordem
publica ou de seguranca nacional, deve ser tomada uma decisdo de regresso a seu respeito.

12. Nos termos do artigo 63.°, n.* 1 e 2, da Vw, um estrangeiro que ndo tenha residéncia legal e que

ndo tenha abandonado os Paises Baixos por sua prépria iniciativa dentro do prazo previsto pela Vw
pode ser expulso, sendo o ministro competente para a expulso.

4 ECLIL:EU:C:2020:840


http:63.o,n.os

CoNCLUSOES DE M. SzPUNAR — Processo C-673/19
M. E 0. (AFASTAMENTO PARA UM ESTADO-MEMBRO)

13. Nos termos do artigo 106.° da Vw, se o tribunal ordenar o levantamento de uma medida privativa
de liberdade ou se a privacdo de liberdade ja tiver sido levantada antes da apreciacdo do pedido de
levantamento dessa medida, pode conceder ao estrangeiro uma indemnizagdo a suportar pelo Estado.
Os danos a indemnizar devem incluir os inconvenientes que ndo consistam num prejuizo financeiro.
Esta disposicao deve aplicar-se, mutatis mutandis, no caso de a Seccdo de Contencioso Administrativo
do Conselho de Estado ordenar o levantamento da medida privativa de liberdade.

Vreemdelingencirculaire 2000

14. Nos termos do artigo A3/2 da vreemdelingencirculaire 2000 (Circular sobre os estrangeiros de
2000), na sua versdo aplicavel até 1 de janeiro de 2019, se uma decisdo de regresso for contréria a
obrigacdes internacionais (proibicdo da repulsdo), o funciondrio responsavel pelo controlo nas
fronteiras ou pelo controlo dos estrangeiros ndo deve emitir uma decisdo de regresso.

Matéria de facto, tramitacao processual e questiao prejudicial

15. M, A e T, nacionais de paises terceiros, apresentaram, cada um deles, um pedido de protecdo
internacional nos Paises Baixos. O Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid (Secretdrio de Estado da
Justica e da Seguranga, a seguir «Staatssecretaris») declarou esses pedidos inadmissiveis por Decisoes
de, respetivamente, 28 de fevereiro, 9 de outubro e 13 de junho de 2018, porque esses estrangeiros
gozavam ja um estatuto de refugiado valido, respetivamente, na Bulgaria, em Espanha e na Alemanha.

16. Nessas decisdes, o Staatssecretaris ordenou aos estrangeiros em causa, nos termos do artigo 62.°a,
n.° 3, da Vreemdelingenwet 2000 (que transpds o artigo 6.°, n.° 2, da Diretiva 2008/115 para o direito
neerlandés), que partissem imediatamente para o territério do Estado-Membro onde gozavam de
protecdo internacional e indicou, além disso, que corriam o risco de serem objeto de uma medida de
afastamento se ndo cumprissem a referida ordem. Os estrangeiros ndo cumpriram a referida ordem.
Em seguida, o Staatssecretaris deteve-os, respetivamente, em 28 de setembro, 22 de novembro
e 25 de outubro de 2018, nos termos do artigo 59.°, n. 2, da Vw, a fim de garantir a sua partida para
os Estados-Membros em questao.

17. M, A e T interpuseram recursos no rechtbank Den Haag (Tribunal de Primeira Instincia de Haia,
Paises Baixos). Em sede de recurso, alegaram, nomeadamente, que a medida de detencéo era ilegal na
falta de uma decisao de regresso.

18. Nos processos de M e de A, o rechtbank Den Haag (Tribunal de Primeira Instincia de Haia)
considerou que tinham sido legalmente detidos pelo Staatssecretaris ao abrigo do artigo 59.°, n.° 2, da
Vw, sem ter sido previamente tomada uma decisdo de regresso. Segundo esse érgao jurisdicional, ndo
¢é necessaria uma decisdo de regresso para uma medida de detencdo com fundamento no artigo 59.°,
n.° 2, da Vw. Por conseguinte, os recursos foram julgados improcedentes.

19. Pelo contrario, no processo de T, o rechtbank Den Haag (Tribunal de Primeira Instancia de Haia)
considerou, nomeadamente, que ndo era claro que o artigo 59.° da Vw 2000 oferecesse um fundamento
para a detencdo de nacionais de paises terceiros a fim de garantir a sua partida para outro
Estado-Membro. Isso sé seria possivel se o significado do termo «regresso» utilizado no artigo 59.°,
n.’ 2, da Vw fosse diferente do seu significado no resto do artigo 59.° Segundo esse tribunal, ndo se
afigurava ter sido essa a intencdo do legislador ao transpor a Diretiva 2008/115 no artigo 59.° da Vw,
pelo que se impunha uma interpretacdo restritiva do termo «regresso» na Vw, correspondente a
definicdo desse termo nessa diretiva. Além disso, o Staatssecretaris ndo apresentou ao rechtbank Den
Haag (Tribunal de Primeira Instincia de Haia), de forma atempada e completa, alguns documentos.
Por conseguinte, a detencdo de T foi considerada ilegal desde 0 momento em que foi ordenada.
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20. M e A interpuseram recurso para o érgdo jurisdicional de reenvio, tal como o Staatssecretaris no
processo relativo a T.

21. Tendo observado que os litigios em causa apenas dizem respeito ao eventual direito de M, A e T a
uma indemnizagdo pelos danos causados pela sua detencdo, o 6rgao jurisdicional nacional salienta que
a resolucdo destes litigios depende da questio de saber se a Diretiva 2008/115 se opde a que o
Staatssecretaris detenha nacionais de paises terceiros, como 0s que estdo em causa no processo
principal, com fundamento no artigo 59.°, n.° 2, da Vw, a fim de assegurar a sua transferéncia para
outro Estado-Membro, sem que tenha sido adotada uma decisdo de regresso, na acecdo do artigo 62.°
a, n.° 3, da Vw.

22. Nestas circunstancias, o Raad van State (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional, Paises
Baixos) decidiu suspender a instancia e, por Decisdao de 4 de setembro de 2019, que deu entrada no
Tribunal de Justica em 11 de setembro de 2019, submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao
prejudicial:

«A Diretiva 2008/115 [...], nomeadamente os artigos 3.°, 4.°, 6.° e 15.°, opde-se a que um estrangeiro
que beneficia de protecdo internacional noutro Estado-Membro seja detido nos termos de legislacdao
nacional, atendendo a que a referida detencdo visa o afastamento para o outro Estado-Membro e, por
esse motivo, foi inicialmente emitida uma ordem de partida para o territério do referido
Estado-Membro, mas ndo foi depois tomada qualquer decisdao de regresso?»

23. Foram apresentadas observagdes escritas por M, por T, pelos Governos esténio, neerlandés e
polaco, bem como pela Comissdo Europeia. Na audiéncia de 9 de julho de 2020 foram apresentadas
observagdes orais por M, por T, pelo Governo neerlandés e pela Comissao.

Apreciacao

24. Com a sua questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber, em substancia, se os
artigos 3.°, 4.°, 6.° e 15.° da Diretiva 2008/115 se opdem a que um Estado-Membro, ao abrigo do direito
nacional, detenha um nacional de um pais terceiro em situacdo irregular, que beneficie de protecdo
internacional noutro Estado-Membro, quando a detencdo tenha por objetivo a transferéncia do
nacional em questio para esse outro Estado-Membro e esse nacional tenha sido objeto de uma ordem
de partida imediata para o territdrio desse outro Estado-Membro, mas nido de uma decisdo de regresso,
na acec¢do da Diretiva 2008/115.

25. Para propor uma resposta a esta questdo, comegcarei por examinar a aplicabilidade da Diretiva
2008/115 em situagdes como as descritas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio. Concluirei que é
aplicavel. Seguidamente, debrucar-me-ei sobre a questdo das obrigacdes gerais que incumbem a um
Estado-Membro por forca desta diretiva, antes de abordar as obrigagoes especificas que a diretiva
impoe aos Estados-Membros no que respeita a detencdo de um nacional de um pais terceiro.

Aplicabilidade da Diretiva 2008/115

26. Nos termos do seu artigo 2.°, n.° 1, a Diretiva 2008/115 é aplicavel aos nacionais de paises terceiros
em situagdo irregular no territério de um Estado-Membro.

27. O é6rgao jurisdicional de reenvio concluiu que os trés nacionais de paises terceiros em questao

gozam de protecdo internacional, cada um num Estado-Membro diferente. Por conseguinte, cada um
goza do direito de permanecer no Estado-Membro que concedeu a protecdo internacional.
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28. O érgdo jurisdicional de reenvio concluiu igualmente que os trés nacionais de paises terceiros em
questdo se encontram em situacdo irregular no territério dos Paises Baixos. A sua permanéncia nao
foi regularizada e as excegdes previstas no artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2008/115 também néo sdo
aplicaveis.

29. Por conseguinte, a situagdo dos trés nacionais de paises terceiros em questdo é abrangida pelo
ambito de aplicacdo da Diretiva 2008/115 estando, em principio, sujeitos as normas e aos
procedimentos comuns estabelecidos por essa diretiva.

Obrigacoes gerais decorrentes da Diretiva 2008/115

30. Isto suscita a questdo das obrigagdes que decorrem, nomeadamente para o Reino dos Paises Baixos,
da Diretiva 2008/115, em especial a questdo de saber se esse Estado-Membro estava obrigado a adotar
uma decisao de regresso, na ace¢do do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115.

Interpretagdo literal e a luz da economia estabelecida pela Diretiva 2008/115 do artigo 6., n.° 2, da
mesma

31. Por forca do artigo 6.°, n.° 2, da Diretiva 2008/115, os nacionais de paises terceiros em situagao
irregular no territério de um Estado-Membro, que sejam detentores de um titulo de residéncia valido
ou de outro titulo, emitido por outro Estado-Membro e que lhes confira direito de permanéncia, estdo
obrigados a dirigir-se imediatamente para esse Estado-Membro. Em caso de incumprimento desta
exigéncia pelo nacional de pais terceiro em causa ou se for necessdria a partida imediata deste por
razoes de ordem publica ou de seguranca nacional, aplica-se o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115.

32. Uma vez que os trés nacionais de paises terceiros em causa gozam de protecdo internacional, cada
um noutro Estado-Membro, tém direito de permanéncia no outro Estado-Membro em questdo. O
Reino dos Paises Baixos ordenou-lhes que saissem dos Paises Baixos e fossem para esses outros
Estados-Membros, mas ndo cumpriram as ordens respetivas.

33. Em tal situacdo, o artigo 6.°, n.” 1, da Diretiva 2008/115 obriga um Estado-Membro a adotar uma
decisdo de regresso. Contudo, o Reino dos Paises Baixos estava juridicamente impedido de adotar tal
decisdo, como passo a explicar.

34. «Regresso» é o processo de retorno de nacionais de paises terceiros 1) ao pais de origem, 2) a um
pais de transito, ao abrigo de acordos de readmissdo da Unido ou bilaterais ou de outras convencoes,
ou 3) a outro pais terceiro, para o qual a pessoa em causa decida regressar voluntariamente e no qual
seja aceite*.

35. Na falta de um pais de transito (2) ou de outro pais terceiro para o qual os interessados
regressassem voluntariamente (3), a Unica alternativa ao abrigo desta diretiva era o regresso aos paises
de origem.

36. Contudo, o 6rgao jurisdicional de reenvio concluiu que nédo era possivel uma decisdo de regresso
aos paises de origem, uma vez que teria violado o principio da nao repulsao. Com efeito, como se
prevé no artigo 5.° da Diretiva 2008/115, um Estado-Membro deve, na aplicagdo dessa diretiva, ter em
conta o principio da nao repulsdo, principio que é, alids, garantido pelos artigos 18.° e 19.°, n.° 2, da
Carta.

4 V. artigo 3.°, ponto 3, da Diretiva 2008/115.
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37. Por conseguinte, podemos concluir nesta fase que, embora o caso em apreco seja abrangido pelo
ambito de aplicacdo da Diretiva 2008/115, o Reino dos Paises Baixos nao era obrigado a adotar uma
decisdo de regresso nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da referida diretiva®.

38. Esta interpretacdo coaduna-se com as observacdes de todas as partes no processo e parece
corresponder a opinido predominante da doutrina®.

Interpretagdo teleolégica do artigo 6.°, n.’ 2, da Diretiva 2008/115

39. Poder-se-ia, todavia, contemplar uma interpretacao diferente do artigo 6.°, n. 1 e 2, da Diretiva
2008/115.

40. No caso de o nacional de pais terceiro ndo cumprir a obrigacdo de se dirigir imediatamente para o
territério do outro Estado-Membro, a melhor forma de assegurar a plena eficdcia do artigo 6.°, n.° 2, da
Diretiva 2008/115 parece ser a adocdo de uma decisdo de regresso a outro Estado-Membro. Isto
reforcaria o procedimento previsto no artigo 6.°, n.° 2, da diretiva. Implicaria igualmente a alteracao
do conceito de «regresso», conforme definido no artigo 3.°, ponto 3, da diretiva, no que respeita a
determinadas situacoes especificas.

41. Este procedimento teria a enorme vantagem de ser claro e facilmente aplicavel na pratica. Haveria
uma decisdo de regresso, nos termos do artigo 6.°, n.” 1, da Diretiva 2008/115, pelo que todas as
disposicoes da diretiva relativas a este procedimento, incluindo, sobretudo, a disposi¢do sobre a
detencdo (artigo 15.°), poderiam ser aplicadas sem qualquer obsticulo.

42. O Manual do Regresso da Comissdo, que, embora ndo seja vinculativo, é instrutivo, parece apontar
neste sentido, ao indicar que «se um nacional de pais terceiro ndo aceita voluntariamente, em
conformidade com o artigo 6.°, n.° 2, regressar ao Estado-Membro que lhe concedeu uma autorizagéo,
aplica-se o artigo 6.°, n.’ 1, devendo ser adotada uma decisdo que preveja o regresso direto a um pais
terceiro. Ndo é possivel transferir a pessoa para o outro Estado-Membro utilizando a forga, salvo [...]
em certas circunstdancias, quando o regresso/afastamento para um pais terceiro ndo seja possivel e o
Estado-Membro que emitiu a autorizagdo aceite receber de volta a pessoa»’.

43. A passagem que acabo de citar ndo revela duas coisas. Por um lado, ndo é claro se esse
procedimento é obrigatdrio ou facultativo para o Estado-Membro. Por outro lado, a Comissdao ndo
precisa se este procedimento se aplicaria com base no artigo 6. da Diretiva 2008/115 (o que seria
contrdrio a redagdo do artigo 3.°, ponto 3, desta diretiva) ou se seria um procedimento regido pelo
direito nacional.

44. Nestas circunstancias, acrescento uma adverténcia. Por atraente que esta abordagem possa parecer,
parece-me dificil concilid-la com a redagdo clara do artigo 3.°, ponto 3, ou seja, que o regresso significa
0 regresso ao pais terceiro®. Tenho também grandes duvidas de que a instauragio de um
«procedimento de regresso entre os Estados-Membros» reflita a vontade do legislador. Além disso,
colocar-se-ia entdo a questdo de saber se tal interpretacdo seria véalida apenas para situagbes como a
do processo principal, em que um Estado-Membro estd impedido de adotar uma decisdo de regresso a

5 Evidentemente, se e quando as condi¢des da ndo repulsio deixaram de estar preenchidas, torna a existir a obrigagdo de adotar uma decisdo de
regresso nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115.

6 V., a titulo de exemplo, Lutz, F., «Directive 2008/115/EC of the European Parliament and of the Council of 16 December 2008 on common
standards and procedures in Member States for returning illegally staying third-country nationals», em Hailbronner, K., e Thym, D. (ed.), EU
immigration and asylum law — a commentary, 2.* edigao, 2016, C. H. Beck, Hart, Nomos, Munique, Oxford, Baden-Baden, Artigo 6.°, ponto 13,
p. 689.

7 V. Recomendagio (UE) 2017/2338 da Comissdo, de 16 de novembro de 2017, que estabelece um Manual do Regresso comum a utilizar pelas
autoridades competentes dos Estados-Membros no exercicio de atividades relacionadas com o regresso (JO 2017, L 339, p. 83, ponto 5.4). O
sublinhado é meu.

8 O pais de origem, um pais de transito ou outro pais terceiro adequado, como especificado na referida disposigéo.
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um pais terceiro em razdo do principio da ndo repulsdo, ou se se aplicaria igualmente a todas as
situacoes abrangidas pelo dmbito de aplicacdo do artigo 6.°, n.° 2, da diretiva, ou seja, a situagdes em
que o nacional de pais terceiro seja detentor de um titulo de residéncia valido ou de outro titulo,
emitido por outro Estado-Membro e que lhe confira direito de permanéncia’.

45. Por esta razdo ndo proporei ao Tribunal de Justica a interpretacdo que acabo de esbocar. Prefiro
aderir a redacdo do artigo 3.°, ponto 3, e do artigo 6., n.” 1 e 2, da Diretiva 2008/115 e reafirmar a
proposta que esbocei nos n.”* 31 a 38, supra.

Obrigacoes especificas decorrentes da Diretiva 2008/115: detencdo para efeitos de transferéncia de
um nacional de um pais terceiro para outro Estado-Membro?

46. Isto conduz -nos a questido de saber se as disposi¢coes da Diretiva 2008/115 se opdem a que o
Reino dos Paises Baixos detenha os nacionais de paises terceiros em causa, com vista a sua
transferéncia para o Estado-Membro onde gozam de protecao internacional.

Possibilidade de detengdo

47. A disposicao da Diretiva 2008/115 especificamente consagrada a detencdo é o artigo 15.° Esta
disposicao estabelece de forma detalhada as condigdes em que os Estados-Membros podem recorrer a
detencdo de um nacional de um pais terceiro que seja objeto de um procedimento de regresso a fim de
preparar o regresso e/ou efetuar o processo de afastamento.

48. No entanto, na falta de um procedimento de regresso esta disposicdo ndo €é aplicavel ao caso em
apreco. Mais uma vez, o que o Reino dos Paises Baixos pretendeu fazer foi apenas transferir os
nacionais de paises terceiros para um Estado-Membro, e ndo fazé-los regressar aos seus paises de
origem fora da Unido.

49. O Tribunal de Justica aceitou a detencdo de um nacional de um pais terceiro com fundamento em
permanéncia irregular em duas situagdes para além do ambito do artigo 15.° da Diretiva 2008/115", a
saber, quando o procedimento de regresso instituido pela Diretiva 2008/115 tenha sido aplicado e esse
nacional permaneca (ainda) em situacgdo irregular nesse territério sem motivo justificado para o nao
regresso («situa¢do Achughbabian»') e quando o procedimento de regresso tenha sido aplicado e a
pessoa em questdo entre de novo no territério desse Estado-Membro em violagdo de uma proibicdo
de entrada («situagdo Celaj» %) ™.

9 Caso se aplicasse também um «procedimento de regresso entre os Estados-Membros» nesta ltima situacao, isso implicaria, na pratica, que um
Estado-Membro (o Estado-Membro A) que concedesse voluntariamente titulos de residéncia ou titulos que confiram direito de permanéncia
determinaria, na pritica, se, numa situagio em que o interessado se tenha deslocado para outro Estado-Membro (Estado-Membro B), o
Estado-Membro B poderia iniciar um procedimento de «regresso» subsequente para o Estado-Membro A ou o pais de origem. Isso conduziria
potencialmente a uma aplicagdo ndo uniforme da diretiva e alteraria o sistema que a mesma visa instituir, que é o regresso de um nacional de
um pais terceiro ao seu estado de origem.

10 Ambos os processos aqui discutidos respeitavam a aplicagdo de uma pena de prisao nos termos do direito penal, o que ndo é, contudo,
pertinente no caso em apreco.

11 V. Acdrdao de 6 de dezembro de 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 50 e primeiro travessdo da parte decisoria).

12 V. Acérdio de 1 de outubro de 2015, Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640, n.° 33 e parte decisdria).

13 A justificagio do Tribunal de Justica a este respeito é o facto de a Diretiva 2008/115 apenas se aplicar ao regresso de nacionais de paises
terceiros que se encontrem em situagdo irregular num Estado-Membro, ndo tendo, portanto, por objeto harmonizar completamente as regras
nacionais relativas & permanéncia de estrangeiros, v. Acérddo de 6 de dezembro de 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 28).
Além disso, a Diretiva 2008/115 nédo se opde a uma detencao com o objetivo de determinar se um nacional de um pais terceiro estd ou nio em
situagdo regular, v. Acérdao de 6 de dezembro de 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.® 29).
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50. Nenhuma das situacdes descritas no ndmero anterior é aqui aplicivel. Tanto na situagdo
Achughbabian como na situacdo Celaj, o Estado-Membro em questdo tinha aplicado um
procedimento de regresso, embora sem sucesso no caso Achughbabian. No presente processo,
contudo, o Reino dos Paises Baixos (com razdo), ndo aplicou um procedimento de regresso, mas sim
um procedimento de transferéncia para outro Estado-Membro.

51. Teria dificuldade em admitir que, numa situagdo como esta, que é abrangida, em geral, pelo ambito
de aplicagdo da Diretiva 2008/115, ainda que ndo esteja subordinada a plena execucdo de todas as suas
disposicoes, um Estado-Membro ndo pudesse, em principio, deter um nacional de um pais terceiro,
evidentemente sob certas condi¢des .

52. A Diretiva 2008/115 nao se opde, em minha opinido, categoricamente e em principio, a detencao
dos nacionais de paises terceiros em causa.

Condigoes de detengdo

53. No que respeita as condicoes de uma detencdo, uma vez que, como ja se concluiu acima, o caso
em apreco é abrangido pelo dmbito de aplicagdo da Diretiva 2008/115 (por forca do seu artigo 2.°),
qualquer medida de detencdo que um Estado-Membro queira impor tem de estar em conformidade
com o objetivo da diretiva e com os seus principios ™.

54. Resulta do artigo 1.° da Diretiva 2008/115, bem como dos considerandos 2 e 24 da mesma, que a
politica da diretiva deve prosseguir com pleno respeito pelos direitos humanos e pela dignidade dos
nacionais de paises terceiros em causa, e que a diretiva respeita os direitos fundamentais e os principios
consagrados, em especial, na Carta.

55. Ja sustentei anteriormente que a diretiva visa assegurar o equilibrio entre os direitos e os interesses
dos Estados-Membros relativos ao controlo da entrada, permanéncia e afastamento dos estrangeiros e
os direitos individuais das pessoas afetadas'®. No que respeita a estes tltimos, a Diretiva 2008/115 visa
ter em conta a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em matéria do direito a
liberdade e as «Vinte orientagdes sobre o regresso forcado», aprovadas pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa, em 4 de maio de 2005", as quais a Diretiva 2008/115 se refere no seu
considerando 3.

56. Também ja sustentei anteriormente que as disposicbes nacionais abrangidas pelo ambito de
aplicagdo da Diretiva 2008/115 implicam a aplicagdo do direito da Unido na acecdo do artigo 51.°,
n’ 1, da Carta e devem respeitar os principios gerais do direito da Unido, incluindo os direitos
fundamentais consagrados na Carta .

57. O artigo 52.°, n.° 1, da Carta precisa que qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos pela Carta deve ser prevista por lei e deve respeitar o contetdo essencial desses direitos
e liberdades e observar o principio da proporcionalidade. Na medida em que a Carta contém direitos
correspondentes aos direitos garantidos pela Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos do

14 Tanto do ponto de vista de um Estado-Membro como do de um nacional de um pais terceiro, uma transferéncia para outro Estado-Membro,
onde esse nacional goza até de protecdo internacional, é menos dramética do que um procedimento de regresso a um pais terceiro.

15 Alids, isso seria igualmente aplicdvel numa «situagdo Achughbabian». O Tribunal de Justica precisou nesse caso que a detencdo prevista devia
ser efetuada «no respeito dos principios e do objetivo da referida diretiva», v. Acérddao de 6 de dezembro de 2011, Achughbabian (C-329/11,
EU:C:2011:807, n.° 46).

16 V. a minha Tomada de posi¢do no processo Direktor na Direktsia «Migratsia» pri Ministerstvo na vatreshnite raboti (C-146/14 PPU,
EU:C:2014:1936, n.° 45).

17 V. Comité de Ministros, documento CM(2005) 40 final.

18 V. a minha Tomada de posicdo no processo Direktor na Direktsia «Migratsia» pri Ministerstvo na vatreshnite raboti (C-146/14 PPU,
EU:C:2014:1936, n.° 45).

19 V. as minhas Conclusdes no processo JZ (Pena de prisdo em caso de proibicdo de entrada) (C-806/18, EU:C:2020:307, n.° 45).
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Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, em 4 de novembro de 1950 (a seguir
«CEDHp»), o artigo 52.°, n.° 3, da Carta prevé que o sentido e o ambito desses direitos sdo iguais aos
conferidos por essa convencdo, especificando, contudo, que o direito da Unido pode conferir uma
protecdo mais ampla. Para efeitos da interpretacdo do artigo 6.° da Carta, deve, portanto, ter-se em
conta o artigo 5.° da CEDH como limiar minimo de protegio ™.

58. De acordo com o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, qualquer privagdo de liberdade deve
ser regular ndo s6 no sentido de que deve ter uma base legal no direito nacional, mas igualmente no
sentido de que essa regularidade diz respeito a qualidade da lei, o que implica que uma legislacdo
nacional que autoriza uma privacio de liberdade deve ser suficientemente acessivel, precisa e
previsivel na sua aplicagdo, de forma a evitar qualquer risco de arbitrariedade*.

59. Com base nestas constatagdes, posso fazer as seguintes observagdes.

60. Um Estado-Membro que pretenda transferir um nacional de um pais terceiro em situagao irregular
para outro Estado-Membro onde essa situacdo ja ndo seja irregular contribui sem duvida para
promover ndo sé os objetivos da Diretiva 2008/115 como também os da politica de asilo e de
imigracdo da Unido Europeia em geral.

61. Seguidamente, hd que examinar a questdo de saber se o Estado-Membro em questdo respeita os
direitos fundamentais do nacional de pais terceiro em causa. Uma vez que o artigo 15.° da Diretiva
2008/115, que embora (como se viu atrds) ndo sendo aqui aplicével, visa tomar em conta e incorporar
a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo relativa ao artigo 5. da CEDH, que constitui o equivalente
funcional do artigo 6.° da Carta®”, podemos utilizar os termos dessa disposicdo como fonte de
inspiracdo, na medida em que o artigo 15.° da Diretiva 2008/115 protege os direitos e interesses
fundamentais da pessoa a deter ™.

62. A detencdo sé pode ser utilizada para efeitos de procedimento de transferéncia para o outro
Estado-Membro. Deve ser utilizada apenas como ultimo recurso, ou seja, quando exista um risco de
fuga ou quando o nacional de pais terceiro em causa evite ou entrave o procedimento de
transferéncia. Além disso, qualquer detencdo deve ter a menor duragdo possivel e ser mantida apenas
enquanto o procedimento de afastamento estiver pendente e for executado com a devida diligéncia.

63. Isto implica que uma medida de detencdo s6 pode ser ordenada caso a caso e apenas com base no
comportamento individual da pessoa em causa.

64. Além disso, deve ser ordenada por autoridades administrativas ou judiciais, por escrito e com
mencdo das razoes de facto e de direito, e deve ser previsto um controlo jurisdicional. A detencdo
deve ser reapreciada regularmente e, no caso de periodos de detencdo prolongados, ser objeto de
fiscalizacdo pelas autoridades judiciais.

65. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio analisar a compatibilidade das disposi¢cdes nacionais em
causa com os direitos fundamentais, com base na Carta, lida em conjugagdo com a CEDH, incluindo
a jurisprudéncia acima referida.

66. Se o o6rgdo jurisdicional de reenvio verificar que estes principios foram respeitados, entdo a
detencao foi legal, na medida em que a Diretiva 2008/115 néo se lhe opunha.

20 V., igualmente, as minhas Conclusdes no processo JZ (Pena de prisdo em caso de proibicdo de entrada) (C-806/18, EU:C:2020:307, n.° 46).
21 V., neste sentido, TEDH, 21 de outubro de 2013, Del Rio Prada c. Espanha (CE:ECHR:2013:1021JUD004275009, § 125).

22 V., neste sentido, Acérdao de 28 de abril de 2011, El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 43). V., igualmente, a minha Tomada de posi¢ao
no processo Direktor na Direktsia «Migratsia» pri Ministerstvo na vatreshnite raboti (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, n.° 2, incluindo nota 3).

23 Importa sublinhar que isto ndo constitui de modo algum uma aplicagdo analdgica do artigo 15.° da Diretiva 2008/115. Trata-se antes da
possibilidade de recorrer aqui a ponderagdo efetuada pelo legislador da Unido entre os interesses do Estado (regresso/afastamento) e os direitos
fundamentais do nacional de pais terceiro.
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Conclusio

67. A luz de todas as consideragdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que responda as
questoes submetidas pelo Raad van State (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional, Paises
Baixos) do seguinte modo:

Os artigos 3.°, 4.°, 6.° e 15.° da 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, ndo se opdem a que um
Estado-Membro, ao abrigo do direito nacional, detenha um nacional de um pais terceiro em situagao
irregular, que goze de protecdo internacional noutro Estado-Membro, quando a detengdo tenha por
objetivo a transferéncia do nacional em questdo para esse outro Estado-Membro e esse nacional tenha
sido objeto de uma ordem de partida imediata para o territério desse outro Estado-Membro, mas ndo
de uma decisao de regresso na acecdo da Diretiva 2008/115, desde que os artigos 6.° e 52.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia sejam respeitados, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional
verificar.
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