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I. Introducao

1. A questdo prejudicial submetida pelo Riigikohus (Supremo Tribunal, Esténia) tem por objeto a
interpretacdo do artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115/CE*

2. Este pedido foi apresentado no &mbito de um recurso interposto por I.L., cidaddo moldavo ao
qual a Politsei- ja Piirivalveamet (Autoridade de Policia e Protecdo das Fronteiras, Estonia; a seguir
«PPA») emitiu uma ordem para abandonar o territério estonio, da decisdo de o colocar em
detencdo com vista ao seu afastamento. Contesta a legalidade do motivo invocado, a saber, que
aquele apresentava, caso ficasse em liberdade antes do seu afastamento, um risco real de cometer
uma infracdo penal suscetivel de dificultar consideravelmente o processo de afastamento em razao
de perseguicoes processos judiciais e da sancdo que deles decorreria.

3. Nas presentes conclusoes, exporei as razdes pelas quais entendo que os Estados-Membros nao
estdo autorizados a fundar a colocacdao em detencdo de um cidadao de pais terceiro em situacgao
irregular num fundamento relativo ao objetivo de garantir a eficacia do processo de regresso a
que se refere a Diretiva 2008/115 e justificar essa colocagdo em detencdo através do risco de esse
processo ser adiado devido a provavel pratica de factos passiveis de sangdes penais.

! Lingua original: francés.

*  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).

PT
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II. Quadro juridico

A. Direito da Unido

4. Nos termos do artigo 3.°, n.° 7, da Diretiva 2008/115, o risco de fuga estd definido como «a
existéncia num caso concreto de razdes, baseadas em critérios objetivos definidos por lei, para
crer que o nacional de pais terceiro objeto de um procedimento de regresso pode fugir».

5. O artigo 15.°, n.° 1, que se encontra no capitulo IV dessa diretiva, epigrafado «Detencao para
efeitos de afastamento», 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 duracio que for possivel, sendo apenas mantida enquanto o
procedimento de afastamento estiver pendente e for executado com a devida diligéncia.»

B. Direito estonio

6. O artigo 6° da viljasdidukohustuse ja sissesdidukeelu seadus (Lei Relativa a Obrigacao de
Abandonar o Territério e a Proibicio de Entrada no Territério)?, de 21 de outubro de 1998,
epigrafado «Risco de fuga do cidadao estrangeiro», estd redigido nos seguintes termos:

«A emissdo de uma ordem de abandonar o territério ou a colocacdo em detencdo de um
estrangeiro implicam uma avaliacdo do seu risco de fuga. Um estrangeiro apresenta risco de fuga
quando:

1) nao abandonou a Esténia ou um Estado-Membro da Convencao Schengen apds o termo do
prazo de partida voluntéria fixado pela ordem de abandonar o territério;

2) forneceu informagoes falsas ou documentos falsificados quando do pedido de residéncia legal
na Estonia, do pedido de prorrogacao dessa residéncia, do pedido de nacionalidade estdénia, do
pedido de protecao internacional ou do pedido de documentos de identidade;

3) exista uma davida legitima quanto a sua identidade ou a sua nacionalidade;

4) cometeu diversas infracoes dolosas ou uma infracdo penal pelas quais foi condenado em pena
privativa de liberdade;

3 RT 11998, 98, 1575, a seguir «VSS». A verséo aplicdvel no processo principal € a de 27 de junho de 2020 (RT I, 17.6.2020, 3), em vigor até
14 de julho de 2021.

2 ECLL:EU:C:2022:432



CONCLUSOES DE J. RicHARD DE LA TOUR — Processo C-241/21
PoLITSEI- JA PirIVALVEAMET (COLOCAGAO EM DETENGCAO — RISCO DE COMETER UMA INFRAGAO PENAL)

5) ndo respeitou as medidas de vigilancia a que estava sujeito para garantir a observancia da
ordem de abandonar o territério;

6) informou a [PPA] ou a Kaitsepolitseiamet (Agéncia de Seguranca Interna, Esténia) da sua
intencdo de ndo cumprir a ordem de abandonar o territério, ou a autoridade administrativa
chegou a essa conclusdo dada a atitude e o comportamento do estrangeiro;

7) entrou na Esténia durante o periodo de validade da proibicdo de entrada de que foi objeto;

8) foi colocado em detencdo devido a travessia ilegal da fronteira exterior da Esténia e ndo
obteve a autorizacdo ou o direito de residir na Estonia;

9) abandonou sem autorizacdo o local de residéncia designado ou outro um Estado-Membro da
Convengao Schengen;

10) a ordem de abandonar o territério emitida ao estrangeiro tornou executdria por decisdo
judicial.»

7. O artigo 7* da VSS, epigrafado «Fixacdo do prazo para execucgdo da ordem de abandonar o
territorio», enuncia:

«[...]

(2) E possivel ndo fixar prazo de partida voluntiria e executar imediatamente a ordem de
abandonar o territério quando:

1) o estrangeiro apresenta risco de fuga;

[...]

4) o estrangeiro represente um perigo para a ordem publica ou para a seguranca nacional;

[...]»

8. Nos termos do artigo 73, n.° 2, da VSS, «[a] execucdo coerciva da ordem de abandonar o
territorio emitida ao estrangeiro traduz-se na sua detengdo e no seu afastamento da Esténia».

9. O artigo 15.° da VSS, epigrafado «Detencdo do estrangeiro e mecanismo de afastamento»,
dispoe:

«(1) O estrangeiro pode ser colocado em detencao ao abrigo do n.° 2, infra, quando as medidas de
vigilancia previstas na presente lei ndo possam ser eficazmente aplicadas. A colocacio em
detencdo deve respeitar o principio da proporcionalidade e ter em conta, em cada caso, os
elementos pertinentes relativos ao estrangeiro.

(2) O estrangeiro pode ser colocado em detencdo quando a aplicacdo das medidas de vigilancia
definidas na presente lei ndo garante a execucéao efetiva da ordem de abandonar o territério e, em

especial, quando:

1) exista um risco de fuga do cidadéo estrangeiro;
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2) o estrangeiro ndo cumpre o seu dever de cooperacao, ou

3) o estrangeiro ndo possui os documentos necessarios para a viagem de regresso ou esses
documentos tardam a ser obtidos no pais de acolhimento ou de transito.

[...]»

III. Factos do litigio no processo principal e questiao prejudicial

10. LL., nacional moldavo, nascido em 1993 na Russia, residiu na Esténia ao abrigo de uma
isencdo de visto. Em 12 de outubro de 2020, foi colocado em detencdo enquanto pessoa suspeita
de ter causado sofrimento fisico e danos de saide a sua mulher bem como a uma outra mulher.

11. Por Sentenca de 13 de outubro de 2020, o Harju Maakohus (Tribunal de Primeira Instancia de
Harju, Esténia) declarou LL. culpado dos factos que lhe eram imputados, qualificados como
sevicias corporais na acecdo do Cddigo Penal estonio, e ndo como ameacgas, de que a sua
companheira alegou ser vitima. Esse tribunal condenou I.L. numa pena de prisdo de um ano, um
més e vinte e oito dias, suspensa por dois anos, e ordenou a sua colocagdo imediata em liberdade.

12. No mesmo dia, a PPA p6s antecipadamente termo a residéncia de L.L. e, em seguida, ordenou
a sua detencdo no edificio do Harju Maakohus (Tribunal de Primeira Instdncia de Harju), ao
abrigo do artigo 15.°, n.° 2, ponto 1, da VSS.

13. Esta decisao foi tomada atendendo a atitude de L.L. dada a infragdo penal cometida e o seu
comportamento depois da sua condenacdo, que levaram a crer que poderia procurar subtrair-se
ao afastamento, apesar da sua promessa de abandonar voluntariamente o pais e do seu pedido
para que lhe fosse emitida uma ordem de regresso voluntario.

14. Novamente em 13 de outubro de 2020, a PPA emitiu contra I.L. uma ordem para abandonar a
imediatamente a Estonia, suscetivel de execugdo coerciva, ao abrigo do artigo 7%, n.* 1 e 4, da VSS,
com fundamento no facto de que ai se encontrava em situagdo irregular.

15. Por Despacho de 15 de outubro de 2020, que deferiu o pedido da PPA, o Talina Halduskohus
(Tribunal Administrativo de Talin, Estonia) autorizou a colocagdo de I.L. em detencédo até a data
do seu afastamento, fixada para 15 de dezembro de 2020, o mais tardar. I.L. foi objeto de
afastamento da Estonia para a Moldavia em 23 de novembro de 2020.

16. A decisdo de colocacdo em detenciao foi confirmada por Despacho de 2 de dezembro de 2020,
proferido pelo Talina Ringkonnakohus (Tribunal de Recurso de Talin, Esténia), que se
pronunciou sobre o recurso interposto por I.L. para efeitos da sua anulacdo e da sua colocacdo em

liberdade.

17. Chamado a conhecer de um recurso contra este ultimo despacho, destinado a obter a
anulacdo deste a declaracdo da ilegalidade da colocacdo em detencdo, o 6rgao jurisdicional de
reenvio considera, em primeiro lugar, que a detencdo nédo podia ser justificada pelo risco de fuga
de LL., com fundamento no artigo 15, n.° 2, ponto 1, da VSS. Recorda que os critérios para
determinar esse risco se encontram taxativamente enunciados no artigo 6° dessa lei e sdo
apreciados tendo em atencdo as especificidades de cada caso. Ora, esse 6rgdo jurisdicional
entende que as condi¢oes de aplicagdo dos critérios constantes dos pontos 1 e 4 desse artigo nao
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se encontravam preenchidas no presente caso. A este propdsito, o referido 6rgao jurisdicional
constata a inexisténcia, em primeiro lugar, de uma ordem escrita para abandonar o territério
concedendo um prazo para a sua partida voluntdria e, por outro, uma condenacio penal
definitiva quando da autorizacdo de colocacdo em detencao.

18. O érgao jurisdicional de reenvio esclarece, além disso, que o artigo 6, ponto 6, da VSS ¢
igualmente inaplicavel pelo facto de a intencdo de nao respeitar um ato administrativo ndo poder
decorrer automaticamente das declaracoes prestadas pelo interessado quando foi ouvido no
contexto do processo de emissdo de uma ordem para abandonar o territério, a menos que
existam outras circunsténcias indiciadoras do risco de este se subtrair ao afastamento. O risco de
fuga também ndo decorre do facto de que, no presente caso, na audiéncia que teve lugar no
Tribunal Administrativo, o interessado tinha manifestado o desejo de recuperar os seus
pertences que tinham ficado em casa da sua companheira e de receber o salario que lhe era
devido pelo seu empregador.

19. Em segundo lugar, o 6rgao jurisdicional de reenvio refere que ndo esta excluido que a situagao
em causa possa corresponder, por exemplo, ao motivo mencionado no artigo 15.°, n.° 1, alinea b),
da Diretiva 2008/115, que ndo foi transposto nos mesmos termos para os pontos 2 e 3 do
artigo 15.° n.° 2, da VSS, mas que os direitos do interessado ndo podem ser diretamente
restringidos com fundamento nessa diretiva, mesmo que esta seja dotada de efeito direto.

20. Por conseguinte, o 6rgao jurisdicional de reenvio entende que a legalidade da colocagdo em
detencdo de L.L. depende da interpretacdo do artigo 15.°, n.° 2, da VSS, que inclui, nos pontos 1
a 3, a enumeracdo dos motivos dessa detencdo, precedida da expressao «em especial, quando». Por
considerar, em razdo dessa redacdo, que se trata de uma lista de motivos dados a titulo de
exemplo, aquele 6rgdo jurisdicional entende que a colocagdo em detencdo de L.L. podia basear-se
na condicdo geral enunciada no artigo 15.°, n.° 2, da VSS. Essa colocacdo em detencdo seria, assim
justificada pelo facto de que «a execucdo efetiva da ordem de abandonar o territério» estaria
comprometida. A legalidade dessa medida também devia ser apreciada em conformidade com os
principios enunciados no n.° 1 desse artigo.

21. A este propésito, o érgdo jurisdicional de reenvio sublinha que, dada a proximidade temporal
dos acontecimentos no processo em causa e a natureza da infracdo cometida por L.L., havia razoes
suficientes para crer que poderia tentar de novo resolver o conflito que o opunha a sua
companheira. Por conseguinte, esse 6rgdo jurisdicional considera que existia um risco real de
LL., quando estivesse em liberdade anterior ao seu afastamento, cometer uma infracdo penal.
Ora, a declaracdo e a sangdo dessa infracdo por uma decisdo judicial e, consoante o caso, a
execucdo da pena aplicada sdo passiveis de adiar a execug¢do do processo de afastamento para
uma data indeterminada, complicando, por conseguinte, consideravelmente esse processo. Além
disso, devido a situacdo pessoal e material de I.L., as medidas de controlo previstas no artigo 10.°,
n.° 2, da VSS ndo permitiam garantir tio eficazmente a execucdo do afastamento.

22. Contudo, uma vez que o artigo 15.> da VSS se destina a transpor o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva
2008/115, o érgao jurisdicional de reenvio tem duvidas quanto a sua interpretacéo, pelo facto de o
Tribunal de Justica ainda ndo se ter pronunciado sobre a questdo de saber se é necessario
satisfazer uma das condigbes enumeradas nessa disposicdo ou se o objetivo de garantir a
execucdo efetiva do afastamento basta para justificar a colocacdo em detencdo quando um risco
real de pratica de uma infracgdo pela pessoa em questdo pode complicar significativamente esse.
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23. Nestas condicdes, o Riigikohus (Supremo Tribunal) decidiu suspender a instancia e submeter
ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«Deve o artigo 15.°, n.° 1, primeiro periodo, da [Diretiva 2008/115] ser interpretado no sentido de
que os Estados-Membros podem colocar em detencdo um nacional de um Estado terceiro que
representa um risco efetivo de, enquanto se encontra em liberdade e antes do afastamento,
cometer uma infracdo cuja investigacdo e punicdo possa dificultar significativamente a execucao
do afastamento?»

24. Os Governos estonio e espanhol e a Comissdo Europeia apresentaram observagoes escritas.
Essas partes apresentaram igualmente alegacdes na audiéncia que se realizou em 17 de marco de
2022.

IV. Anadlise

25. Com a sua questdo prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se o artigo 15.°,
n.° 1, da Diretiva 2008/115 deve ser interpretado no sentido de que a colocacdo em detencdo de
um nacional de pais terceiro em situagdo irregular pode ser justificada por um risco real de este
cometer uma infracdo penal suscetivel de comprometer a execucio efetiva do seu afastamento.

26. Esta questdo resulta da constatagdo pelo 6rgao jurisdicional de reenvio de que a situagdo em
causa no processo principal ndo permite, para justificar a colocagdo em detencdo do interessado,
atender ao motivo de risco de fuga previsto na VSS.

27. Devido as observagoes escritas formuladas a este respeito pelos Governos esténio* e
espanhol®, recordo, por um lado, que nao cabe ao Tribunal de Justica pér em causa a apreciacao
dos factos e a interpretacdo da lei nacional pelo 6rgao jurisdicional de reenvio®.

28. Por outro lado, a discussdo também nao pode ter por objeto a aplicagdo do artigo 15.°, n.° 1,
alinea b), da Diretiva 2008/115 pelo facto o principio da seguranca juridica se opor a que as
diretivas possam, por si sd, criar obrigacbes para um particular’. Uma diretiva ndo pode,
portanto, enquanto tal, ser contra este invocada®. Contudo, essa constatacdo ndo prejudica a
exigéncia de que todas as autoridades de um Estado-Membro, quando aplicam o direito nacional,
o interpretem, em toda a medida do possivel, a luz do texto e da finalidade das diretivas, para
alcancar o resultado por estas pretendido, podendo, assim, as referidas autoridades invocar uma
interpretacdo conforme do direito nacional contra os particulares®.

29. Ora, pelas razdes relativas ao ambito do artigo 15.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva
2008/115 que vou expor, os Estados-Membros devem definir com precisdo os motivos que
justificam a colocagdo em detencao, estejam estes previstos ou ndo nessa diretiva.

* O Governo da Estdnia considera que a decisdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio quanto a inexisténcia de risco de fuga da pessoa em
causa ndo se justifica.

5 O Governo espanhol quis sublinhar que, na sua perspetiva, o motivo referido no artigo 15.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2008/115 permitia
efetivamente a detencéo nas circunstincias do caso em aprego.

¢ V. Acdrdio de 10 de junho de 2021, Ultimo Portfolio Investment (Luxembourg) (C-303/20, EU:C:2021:479, n.° 25).

7 V., inversamente, no que respeita ao artigo 16.°, n.° 1, primeiro periodo, dessa diretiva, Acérdio de 10 de margo de 2022, Landkreis
Gifthorn (C-519/20, a seguir «Acérdiao Landkreis Githorn», EU:C:2022:178, n.° 100).

8 V. Acérdios de 26 de fevereiro de 1986, Marshall (152/84, EU:C:1986:84, n.° 48), e de 5 de outubro de 2004, Pfeiffer e o. (C-397/01
a C-403/01, EU:C:2004:584, n.° 108).

® V. Acérdaos de 5 de julho de 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, n.”* 42 e 45 e jurisprudéncia referida), e de 26 de fevereiro de 2019,
N Luxembourg 1 e 0. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16, EU:C:2019:134, n.* 114 e 115).
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A. Quanto ao cardter exaustivo ou ndo dos motivos de colocacdo em detengdo enunciados no
artigo 15.°, n.’ 1, da Diretiva 2008/115

30. Sou de opinido, a semelhanca de todas as outras partes que apresentaram observagoes, que a
letra desta disposi¢do impoe que se considere que estdo enunciados na Diretiva 2008/115, a titulo
exemplificativo, motivos que permitem colocar em detencdo uma pessoa que seja objeto de um
processo de regresso. Esses motivos sdo o risco de fuga ou o facto de evitar ou entravar a
preparacdo do regresso ou o procedimento de afastamento. Basta, em meu entender, salientar
que o termo «nomeadamente» precede a enumeracdo constante do artigo 15.°, n.° 1, alineas a)
e b), dessa diretiva'® e indica claramente que a lista dos referidos motivos nao é taxativa.

31. A escolha do legislador da Unido é justificada pela finalidade da Diretiva 2008/115, que
estabelece a obrigacdo de os Estados-Membros tomarem todas as medidas necessarias para
garantir o regresso dos nacionais de paises terceiros em situacédo irregular'’.

32. Esta andlise do ambito do artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 estd em coeréncia com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a interpretacdo do artigo 8.°, n.° 3, primeiro
paragrafo, da Diretiva 2013/33/UE", segundo a qual cada um dos fundamentos suscetiveis de
justificar uma colocacdo em detencdo de um requerente de protecdo internacional, enumerados
de maneira exaustiva nessa disposicdo, responde a uma necessidade especifica e reveste carater
auténomo .

33. O mesmo se verifica em relacdo ao artigo 28.°, n.* 1 e 2, do Regulamento (UE) n.® 604/2013",
que prevé um unico motivo de detencgdo, seja-a saber, o do risco significativo de fuga da pessoa em
questao .

34. Por conseguinte, os Estados-Membros tém liberdade para definir outros motivos de detencao
para dos referidos no artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 e para definir os respetivos critérios de
aplicacdo, desde que cumpram os objetivos prosseguidos por essa diretiva.

35. A este propdsito, o Tribunal de Justica tem recordado de maneira constante que a referida
diretiva visa implementar uma politica eficaz de afastamento e repatriamento, com respeito
integral dos direitos fundamentais e da dignidade das pessoas em questao .

1 Quanto a concordancia de outras versdes linguisticas com a versdo em lingua estoniana, v., designadamente, versdes em linguas alem3,
espanhola, italiana, polaca e inglesa que pude verificar. V., igualmente, Recomendacéo (UE) 2017/2338 da Comisséo, 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, em especial p. 140, ponto 14.1, n.* 1 e 2, a seguir «Manual do
Regresso»), que precisa que «estes dois casos concretos [a que se refere o artigo 15.°, n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 2008/115] cobrem
os principais cendrios encontrados na prética que justificam uma detengéo tendo em vista preparar e organizar o regresso e executar o
processo de afastamento».

V. Acérdédo de 24 de fevereiro de 2021, M e o. (Transferéncia para outro Estado-Membro) (C-673/19, EU:C:2021:127, n.° 28).

2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece normas em matéria de acolhimento dos
requerentes de protecéo internacional (JO 2013, L 180, p. 96).

B V. Acérdao de 17 de dezembro de 2020, Comissdo/Hungria (Acolhimento dos requerentes de protecdo internacional) (C-808/18,
EU:C:2020:1029, n.° 168 e jurisprudéncia referida).

4 Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013 que estabelece os critérios e mecanismos de determinagéo
do Estado-Membro responsdvel pela andlise de um pedido de protecdo internacional apresentado num dos Estados-Membros por um
nacional de um pais terceiro ou por um apatrida (JO 2013, L 180, p. 31), Também denominado «Regulamento Dublim III».

5 V. Acérdao de 13 de setembro de 2017, Khir Amayry (C-60/16, EU:C:2017:675, n.° 25). O Tribunal de Justica recordou que os
Estados-Membros ndo podem colocar uma pessoa em detengdo para garantir os procedimentos de transferéncia pelo simples facto de
essa pessoa ser objeto do procedimento estabelecido por esse regulamento.

V., designadamente, Acérddo Landkreis Githorn (n.° 39), bem como as Conclusdes que apresentei em 3 de mar¢o de 2022 no processo
Sofiyska rayonna prokuratura e o. (Processo de um arguido afastado do territdrio) (C-420/20, EU:C:2022:157, n. 80 e 81).
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36. O Tribunal de Justica sublinha igualmente que as disposicdes do capitulo IV da mesma
diretiva enquadram estritamente qualquer detencdo por esta abrangida, de modo a garantir, por
um lado, o respeito do principio da proporcionalidade quanto aos meios utilizados e aos
objetivos prosseguidos e, por outro, o respeito dos direitos fundamentais dos nacionais em
questdo de paises terceiros".

37. E neste contexto que o érgio jurisdicional de reenvio interroga, em substancia, o Tribunal de
Justica sobre a conformidade com o artigo 15.°, n.° 1, primeiro periodo, da Diretiva 2008/115 de
uma regulamentacdo nacional que se limita, para justificar uma colocacdo em detencdo, a
enunciar o objetivo de garantir a execugdo efetiva de uma ordem de abandonar o territério, sem,
por outro lado, definir critérios precisos.

B. Quanto a determinacdo dos motivos de detencdo por cada Estado-Membro

38. Na falta de precisio na Diretiva 2008/115 quanto aos limites dentro dos quais os
Estados-Membros podem acrescentar motivos de detencdo aos enunciados no artigo 15.°, n.° 1,
dessa diretiva, ou mesmo adapta-los, a resposta a questdo do érgdo jurisdicional de reenvio
decorre de uma interpretacdo teleolégica dessa disposicdo, que permite extrair os principios
aplicaveis e as condi¢des da sua aplicacao.

39. Em minha opinido, existem diversos principios que devem orientar a escolha dos
Estados-Membros. Em primeiro lugar, a exigéncia, expressa desde logo no inicio do artigo 15.°,
n.° 1, da Diretiva 2008/115, do recurso sobretudo a medidas o menos coercivas possivel, reflete a
vontade do legislador da Unido, expressa no considerando 16 da referida diretiva, de limitar
estritamente os casos de detencdo'®. A este respeito, o Tribunal de Justica declarou que «a ordem
pela qual se desenrolam as fases do procedimento de regresso estabelecido pela Diretiva 2008/115
corresponde a uma gradacdo das medidas a tomar para execugdo da decisdo de regresso, gradacao
essa que vai da medida que mais liberdade deixa ao interessado, a saber, a concessdao de um prazo
para a sua partida voluntdria, as medidas que mais a restringem, a saber, a sua detengdo num
centro especializado, devendo ser garantida a observancia do principio da proporcionalidade
durante todas essas fases» *.

40. Por conseguinte, sé no caso de a execugdo da decisdo de regresso sob a forma de afastamento
poder, a luz da apreciacdo de cada situacdo especifica, ficar comprometida pelo comportamento
do interessado é que os Estados-Membros podem privar este tltimo de liberdade através de uma
detencdo® e devem ter em conta critérios objetivos?'.

7 V. Acérdao Landkreis Gifthorn (n.° 40).

18 Quanto ao principio segundo o qual a detengéo é uma medida de ltimo recurso, v. as referéncias europeias evocadas nas Conclusoes que
apresentei no processo Landkreis Githorn (C-519/20, EU:C:2021:958, n.° 34). V., igualmente, anexo da Resoluc¢do da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas 74/195, de 19 de dezembro de 2018, intitulada «Pacto Global para as Migragoes Seguras, Ordenadas e Regulares»,
também denominada «Pacto de Marraquexe sobre as Migragdes», que convida os Estados a «[s]é em ultima andlise recorrerem a
colocagio dos migrantes em detencdo administrativa e procurar sempre solugdes alternativas» (objetivo 13).

1 Acérdao de 28 de abril de 2011, El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 41). V., igualmente, Acérdio de 17 de dezembro de 2020,
Comissdo/Hungria (Acolhimento dos requerentes de protecdo internacional) (C-808/18, EU:C:2020:1029, n.° 248 e jurisprudéncia
referida).

% V. Acérdao Landkreis Githorn (n.° 37 e jurisprudéncia referida).

2 V. Acérdao de 2 de julho de 2020, Stadt Frankfurt am Main (C-18/19, EU:C:2020:511, n.° 38).

8 ECLL:EU:C:2022:432



CONCLUSOES DE J. RicHARD DE LA TOUR — Processo C-241/21
PoLITSEI- JA PirIVALVEAMET (COLOCAGAO EM DETENGCAO — RISCO DE COMETER UMA INFRAGAO PENAL)

41. A este prop6sito, o Tribunal de Justica sublinhou que «quando ordenada para efeitos de
afastamento, a detencdo de um nacional de um pais terceiro em situagdo irregular ndo tem outra
finalidade que ndo seja assegurar a efetividade do procedimento de regresso e ndo prossegue uma
finalidade punitiva» %,

42. Em segundo lugar, a ingeréncia grave que a colocacdo em detencdo constitui no direito a
liberdade, consagrado no artigo 6.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?, esta
sujeita ao respeito de garantias estritas, a saber, a existéncia de uma base legal, a clareza, a
previsibilidade, a acessibilidade e a protecao contra a arbitrariedade?. Assim, a aplicacdo de uma
medida de privacdo de liberdade, para cumprir essas exigéncias, implica, nomeadamente, que
esteja isenta de qualquer elemento de ma-fé ou de erro por parte das autoridades?.

43. O Tribunal de Justica declarou, no que respeita ao risco de fuga, que os critérios objetivos que
o direito nacional deve definir, para que as autoridades nacionais em causa possam apreciar a
existéncia desse risco, oferecem as garantias necessdrias, ao inscrever essa apreciacdo no ambito
de certos limites preestabelecidos. Por conseguinte, esses critérios devem ser definidos por um
ato vinculativo e previsivel quanto a sua aplicacao .

44. Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica declarou, no Acérdao de 30 de novembro de 2009,
Kadzoev?, que a possibilidade de colocar uma pessoa em detencdo por razdes de ordem e de
seguranca publicas ndo pode encontrar fundamento na Diretiva 2008/115%.

45. E certo, conforme o Governo esténio sublinhou, que essa interpretacio foi enunciada num
caso particular relativo a duracdo da detencdo na falta de uma perspetiva razoavel de afastamento
da pessoa que faria desaparecera causa dessa detencdo. Contudo, a decisdao da Grande Seccdo do
Tribunal de Justica de excluir esses motivos foi formulada em termos gerais. Baseia-se na estrita
limitacdo do recurso a privacio de liberdade de uma pessoa, em coeréncia com outras
disposicoes da Diretiva 2008/115 que preveem um motivo de ordem publica, diferentemente do
artigo 15.°, n.° 1, dessa diretiva®.

2 Acérdao Landkreis Gifhorn (n.° 38).

% V. Acérdao Landkreis Githorn (n.° 41).

# V. Acérdios de 15 de margo de 2017, Al Chodor (C-528/15, EU:C:2017:213, n.* 38 e 40), e de 17 de setembro de 2020, JZ (Pena de prisdo
em caso de proibi¢ido de entrada) (C-806/18, EU:C:2020:724, n.° 41), sendo este o acérddo mais recente que cita o Acérdio do TEDH de
21 de outubro de 2013, Del Rio Prada c. Espanha (CE:ECHR:2013:1021JUD 004275009, § 125), a que o Tribunal de Justica habitualmente
se refere. No que se refere a evocagdo constante, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao processo de regresso de nacionais de
paises terceiros, do enquadramento estrito da deten¢do com vista a assegurar o respeito dos seus direitos fundamentais, v., em especial,
Acérdéos de 28 de abril de 2011, El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.° 42), de 5 de junho de 2014, Mahdi (C-146/14 PPU,
EU:C:2014:1320, n.° 55), e de 7 de junho de 2016, Affum (C-47/15, EU:C:2016:408, n.° 62), bem como Acérdao Landkreis Githorn (n.c 40
e jurisprudéncia referida).

% V., nomeadamente, Acérddo de 15 de margo de 2017, Al Chodor (C-528/15, EU:C:2017:213, n.° 39).

% V. Acérdao de 15 de margo de 2017, Al Chodor (C-528/15, EU:C:2017:213, n.* 41 e 42), que interpreta o conceito de «risco de fuga» com
base na definicdo constante do artigo 2.°, alinea n), do Regulamento n.® 604/2013, que remete para o direito nacional para efeitos de
defini¢do dos critérios objetivos que indiquem a presenca de um risco de fuga. O seu teor ¢, em substancia, idéntico ao da definicdo
enunciada no artigo 3.°, ponto 7, da Diretiva 2008/115.

7 C-357/09 PPU, EU:C:2009:741.

% V.n.° 70 desse acérdao.

»  Na Diretiva 2008/115, faz-se explicitamente referéncia a consideragoes de ordem piblica ou de seguranca nacional no artigo 6.°, n.° 2, no
que toca a decisdo de regresso, no artigo 7.°, n.° 4, relativo as condi¢des de recusa ou de reducdo de um prazo de partida voluntdria [v.
Acérdao de 11 de junho de 2015, Zh. e O. (C-554/13, EU:C:2015:377, n.* 50 a 52 e n.* 60 e 62)], e no artigo 11.°, n.* 2 e 3, relativo &
proibicido de entrada.
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46. Em minha opinido, pode desde ja inferir-se do quadro geral vinculativo que acabo de recordar
que os Estados-Membros podem completar as disposi¢des do artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva
2008/115 prevendo outros motivos de detencao definidos de modo preciso pela lei, que assentam
em elementos objetivos, concretos, reais e atuais®.

47. A meu ver, essas exigéncias probatdrias podem, além disso, ser inferidas do motivo de
detencao enunciado no artigo 15.°, n.° 1, alinea a), dessa diretiva, seja-a saber, o risco de fuga,
conforme definido no artigo 3.°, ponto 7, da referida diretiva, e do enunciado no artigo 15.°, n.° 1,
alinea b), a saber, o facto de a pessoa em causa «evitar» ou «entravar» a preparacdo do regresso ou
o procedimento de afastamento. Essa formulacdo implica que esses riscos sejam demonstrados e
verificados. Por conseguinte, na falta de elementos tangiveis, ndo se ponderou ter em
consideragio apenas a intengdo da pessoa em causa.

48. Com efeito, ndo seria conforme com o principio da seguranca juridica admitir que a detencéo
de um cidadao de um pais terceiro em situacdo irregular possa ser decidida com base em motivos
imprecisos, que ndo assentem em critérios objetivos, preestabelecidos num ato vinculativo e
previsivel na sua aplicagao.

49. Por conseguinte, partilho da analise da Comissao segundo a qual o artigo 15.°, n.° 2, proémio,
da VSS néo constitui uma base legal suficiente para justificar uma colocacdo em detencéo.

50. Com efeito, essa disposicdo estd redigida nos seguintes termos: «O cidadao estrangeiro pode
ser colocado em detencdo quando a aplicacdo das medidas de controlo definidas na presente lei
ndo garante a execugdo efetiva da ordem de abandonar o territério e, em especial, quando [...]» .
Esta referéncia a uma falta de garantia da execucgéo efetiva da ordem de abandonar o territério nao
define, portanto, um motivo concreto de colocacdo em detencdo, como o risco de fuga ou a falta
de cooperacdo do estrangeiro, que ai sdo enunciados a titulo exemplificativo na sequéncia dessa
frase, respetivamente nos pontos 1 e 2. Essa mencéo limita-se a reiterar o requisito essencial do
recurso a uma medida de detencgéo, que ja figura no artigo 15.°, n.° 1, da VSS, a saber, a ineficacia
das medidas de controlo com vista a execugdo da ordem de regresso.

51. Além disso, a existéncia de um risco sério de a pessoa em causa cometer uma infracdo penal
antes do seu afastamento nao pode suprir o cardter impreciso desse motivo geral de detencdo.

52. Por um lado, esse critério ndo tem base legal. Considerar que um exame caso a caso pode
bastar para justificar uma colocagdo em detencdo com fundamento no objetivo prosseguido,
conforme sugeriu na audiéncia de alegacdes o Governo espanhol em apoio dos argumentos do
Governo estdnio, pois isso equivaleria a acrescentar ao artigo 15.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da
Diretiva 2008/115 um novo motivo de detencdo, sem observar a exigéncia de seguranca juridica®.

53. Por outro lado, o conceito de «risco de cometimento de uma infracdo de natureza penal» antes
do afastamento, que justificava a detencdo, suscita sérias questoes.

%0 V., a este respeito, Manual do Regresso (pp. 92 e 93), onde se expdem os critérios que podem indiciar a existéncia de um risco de fuga e se
evoca a possibilidade de os Estados-Membros poderem, na regulamentacdo nacional, qualificar certas circunstincias objetivas como
presuncdes ilidiveis.

' O sublinhado é meu.

%2 Embora as decisdes de colocagio em detencdo devam ser tomadas caso a caso em fun¢do do comportamento da pessoa em causa, devem
porém ter em atencéo critérios objetivos. V. Acérdio de 14 de maio de 2020, Orszigos Idegenrendészeti Féigazgatdsdg Dél-alf6ldi
Regiondlis Igazgatdsag (C-924/19 PPU e C-925/19 PPU, EU:C:2020:367, n.° 274 e jurisprudéncia referida), e Acérdao Landkreis Githorn
(n.° 37).
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54. Deve, em minha opinido, sublinhar-se que o pedido de decisdo prejudicial ndo tem por objeto
uma infracdo penal que foi cometida ou teria sido cometida pela pessoa em questdo, mas sim uma
infracdo que poderia sé-lo. Trata-se, portanto, da probabilidade de uma infracido ser cometida
num futuro préximo.

55. Esta hipotese é muito diferente daquelas com base nas quais o Tribunal de Justica se
pronunciou estando um processo penal em curso, quer na fase de investigacdo quer na fase de
julgamento, ao fixar, além disso, um nivel estrito de exigéncia® e pressupdoem que a infracdo ja foi
cometida. Segundo a minha compreensdo da hipdtese prevista, também nao se trata de adotar
como critério a existéncia de atos preparatérios da pratica de uma infracdo ou de indicios
concretos de que a pessoa em causa representa um perigo importante para a vida e a integridade
fisica de terceiros ou para bens especificos?*.

56. Observo, em primeiro lugar, que o motivo a que as autoridades estonias atenderam visa evitar
ndo que o interessado se subtraia a medida de afastamento, mas apenas que essa medida seja
adiada ou dificultada pela tramitagdo do processo penal subsequente a pratica da infracdo*. Com
efeito, nessa hipdtese, o interessado ficara sob controlo das autoridades competentes. Além disso,
parece-me dificilmente concebivel — para ndo dizer impossivel — que este manifeste a sua
intencdo de cometer uma infracdo unicamente para comprometer o seu afastamento. E
igualmente por essa razdo que considero que a proposta do Governo espanhol, nas suas
observagoes escritas, de evocar o artigo 15.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2008/115 ndo pode ser
acolhida.

57. Em segundo lugar, nada é mais subjetivo do que um risco de transgressao de uma norma social
passivel de sangdo penal, com o qual cada individuo pode ser confrontado, mesmo que uma
condenacdo penal anterior tenha sido pronunciada ou executada. Em minha opinido, o risco de
cometer uma infracdo, ou mesmo de a reiterar, é de ordem divinatéria se ndo resultar de
elementos materiais, ao contrario, por exemplo, do risco de fuga ou de obstrucdo ao afastamento.
Atender a uma avaliacdo da probabilidade do risco de pratica de uma infracdo, conforme a
Comissao sugere nas suas observacdes escritas, ou assente na gravidade da infracdo, de acordo
com o entendimento manifestado pelo Governo espanhol na audiéncia, ndo me parece conforme
as exigéncias de seguranca juridica e, além do mais, nem operante se ndo assentar em critérios
concretos e indicios sérios e concordantes.

58. Ora, ap6s recolha das observacgdes orais apresentadas em resposta as perguntas do Tribunal
relativas a definicdo de critérios, pude igualmente notar a dificuldade de esbogar normas de
alcance geral. Nessas condicgoes, a apreciacdo de um estado de perigosidade ou de um risco sério

% V. Acérddo de 11 de junho de 2015, Zh. e o. (C-554/13, EU:C:2015:377, n.* 50 a 52, e n.” 60 e 62), sobre a interpreta¢io do artigo 7.°, n.° 4,
da Diretiva 2008/115, relativo as condig¢des de recusa ou de reducao de um prazo de partida voluntdria, designadamente a existéncia de
risco para a ordem publica. O Tribunal de Justica declarou que o conceito de «risco para a ordem publica» pressupde, além da
perturbagdo da ordem social que qualquer infragdo d lei implica, a existéncia de uma ameaca real, atual e suficientemente grave para um
interesse fundamental da sociedade (n.° 60). Além disso, precisou que, para apreciar essa ameaca 10 caso de um nacional de um pais
terceiro que é suspeito de ter praticado um ato punivel qualificado de crime ou delito em direito nacional ou foi sujeito a uma
condenagdo penal por esse ato, entre os elementos pertinentes a este respeito figuram a natureza e a gravidade desse ato, bem como o
tempo decorrido desde a sua pratica (n.° 62). V., igualmente, no que respeita a necessidade dessa ameaga para justificar o cumprimento
da detengéo para efeitos do afastamento num estabelecimento penitencidrio, Acérddo de 2 de julho de 2020, Stadt Frankfurt am Main
(C-18/19, EU:C:2020:511, n. 45 e 46).

¥ V., a titulo de ilustragdo, sobre a probabilidade de cometer um atentado, avaliada na fase da decisdo de afastamento, Acdérdio de
2 de julho de 2020, Stadt Frankfurt am Main (C-18/19, EU:C:2020:511, n.* 14 e 15).

% Essa légica podia conduzir a que a colocagdo em detencéo encontrasse justificacio noutras praticas recorrentes como, por exemplo, um
risco de suicidio ou qualquer outro risco para a saide sério previsivel, o que poderia levar o interessado a ser hospitalizado por um
periodo mais ou menos longo e atrasaria sistematicamente o seu afastamento.
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de reincidéncia, na fase de afastamento, ndo é, a meu ver, da competéncia da autoridade
responsavel pela execugdo do regresso, mas sim da autoridade que executa os procedimentos em
matéria penal.

59. Em terceiro lugar, impoe-se uma vigilancia para que ndo se contorne a exclusio de uma
justificacdo baseada em razdes de ordem publica, quando, além disso, essa avaliacdo é feita na
fase da decisdo de conceder um prazo para a partida voluntaria®.

60. No presente caso, essa ¢ a situacdo de I.L. A sua situagdo particular é também uma ilustracdo
da possivel confusdo entre os elementos tteis ao procedimento de detencio e os que fazem parte
de um processo penal. Com efeito, foram as ameacas de morte que L.L. fez a sua companheira,
embora ndo tenha sido condenado por esses factos, que basearam o pedido de colocacdo em
detencdo. Além disso, ndo se precisou se o juiz penal adotou medidas de prevencdo da
reincidéncia em beneficio da vitima.

61. Atento o que precede, sou de opinido que a interpretacdo do artigo 15.°, n.° 2, da VSS,
conforme equacionada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, na medida em que assenta na
conclusdo de que existe um risco sério de um nacional de um pais terceiro cometer uma infracao
de natureza penal antes do seu afastamento, ndo é conforme com o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva
2008/115.

62. Depois de ter ouvido as preocupacdes expressas pelas partes na audiéncia, estou
perfeitamente consciente dos efeitos, na pratica, de tal andlise, fundada na exigéncia de definir na
lei critérios concretos, quando, na falta de uma decisdo do juiz penal que preveja ou que tenha
como consequéncia o regresso do nacional do pais terceiro em questdo,* se poderiam suceder
infindavelmente infracdes a lei penal. Em meu entender, os Estados-Membros deviam poder
ultrapassar essas dificuldades através do recurso a um enquadramento tanto penal como social.

63. Parece-me possivel, por um lado, que, em matéria penal, medidas de protecdo da vitima ou da
pessoa que foi objeto de ameacas possam ter um efeito dissuasor junto do autor de infragdes,
especialmente em caso de violéncia doméstica, para a qual existem mecanismos de prevencio em
muitos Estados-Membros.

% V. n.” 44 e 45 das presentes conclusdes. Além disso, este aspeto da questéo foi ponderado pela Comissido no Manual do Regresso (p. 140,
n.° 3). Ai se precisa que «[a] finalidade do artigo 15.° ndo consiste em proteger a sociedade das pessoas suscetiveis de constituir uma
ameaca para a ordem publica ou a seguranca. O objetivo legitimo que consiste em proteger a sociedade deve ser tratado por outros atos
legislativos, em especial o direito penal, o direito administrativo e a legislagdo que cobre a cessagio da permanéncia legal por razdes de
ordem publica. [...] Se a conduta anterior da pessoa em causa permite concluir que provavelmente nio respeitard a lei e evitard o
regresso, tal pode justificar uma decisdo que determine a existéncia de um risco de fuga».

7 Recordo, a este respeito, que, por forca do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2008/115, os Estados-Membros podem decidir ndo
aplicar essa diretiva aos nacionais de paises terceiros que tenham sido objeto de uma condenagio penal que preveja ou que implique o
seu regresso, nos termos do direito nacional, ou sejam objeto de processos de extradi¢do. Na audiéncia de alegagdes, o Governo esténio
néo indicou ao Tribunal de Justica que tinha exercido essa faculdade.

12 ECLL:EU:C:2022:432



CONCLUSOES DE J. RicHARD DE LA TOUR — Processo C-241/21
PoLITSEI- JA PirIVALVEAMET (COLOCAGAO EM DETENGCAO — RISCO DE COMETER UMA INFRAGAO PENAL)

64. Por outro lado, essas medidas apresentam, em geral, a vantagem de ser conjugadas com
diferentes modalidades de acompanhamento social, que constituem alternativas a detengao®.
Além disso, essa organizacdo podia garantir que o processo de afastamento era executado em
condicdes respeitadoras da dignidade das pessoas em questdo®, quando, como no presente caso,
essa pessoa exprime a necessidade de dispor dos seus pertences e de receber retroativos do salério.

V. Conclusao

65. Atento o conjunto das consideragdes que precedem, proponho ao Tribunal de Justica que
responda a questdo prejudicial submetida pelo Riigikohus (Supremo Tribunal, Esténia) da
seguinte forma:

O artigo 15.°% n.° 1, 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 situacao irregular, deve ser interpretado no sentido
de que se opde a que a colocacdo em detencdo de um nacional de pais terceiro em situacao
irregular se possa basear na necessidade de garantir a execucédo efetiva do afastamento, na falta
de disposicao legal, que satisfaga as exigéncias de clareza e de previsibilidade, de acessibilidade e,
especialmente, de protecido contra a arbitrariedade, prevendo que essa detencdo possa ser
justificada pela necessidade de evitar a pratica de uma infracao.

% Todavia, o Governo esténio nio transmitiu elementos de informacdo em resposta & pergunta escrita do Tribunal de Justica a este
respeito. O 6rgdo jurisdicional de reenvio apenas indicou que, «tendo em conta as circunstincias que caracterizam a pessoa (idade,
estado de sadde), o comportamento e as relagdes do recorrente (ligagdo a Estonia, inexisténcia de domicilio fixo), ndo era possivel
garantir o sucesso da execugdo do afastamento com outras medidas de vigilancia (artigo 10.°, n.° 2, da VSS) de modo téo eficaz».

Quanto a esta exigéncia, v. considerando 2 da Diretiva 2008/115 bem como, designadamente, o Acérddo Landkreis Githorn (n.° 39 e
jurisprudéncia referida).
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