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CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSOS APENSOS C-473/13 E C-514/13 E PROCESSO C-474/13
BERO E O.

I — Introducao

1. Pode um nacional de pais terceiro, enquanto aguarda o afastamento, ser detido num
estabelecimento penitencidrio pelo facto de, no Land encarregado de assegurar a sua detencdo, nao
existirem centros especializados como os previstos no artigo 16.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115/CE?*?

2. Por outro lado, pode esse nacional aceitar ser detido com presos comuns e assim renunciar ao
direito a ser separado destes ultimos, que lhe é conferido por aquela disposicao?

3. Sdo estas, no essencial, as questdes suscitadas nos processos apensos C-473/13 e C-514/13, bem
como no processo C-474/13.

4. O Tribunal de Justica é por conseguinte convidado a precisar as condicdes em que o0s
Estados-Membros, no caso vertente, a Reptblica Federal da Alemanha, devem garantir a detencdo dos
nacionais de paises terceiros enquanto aguardam afastamento, com base na diretiva.

5. Em conformidade com o artigo 79.° n.° 2, TFUE, o objetivo da diretiva é por em pratica uma
politica eficaz de afastamento e de repatriamento baseada em normas e garantias juridicas comuns,
para que as pessoas em causa sejam repatriadas de forma humana e com total respeito pelos seus
direitos fundamentais e pela sua dignidade”’.

6. Dos considerandos 13 e 16 e da letra do artigo 15.°, n.° 1, da referida diretiva decorre que os
Estados-Membros devem proceder ao afastamento através de medidas o menos coercivas possivel.
Para garantir a eficicia dos procedimentos de regresso, a diretiva prevé portanto uma gradagdo das
medidas que vai da medida que deixa a maior liberdade possivel ao interessado, concretamente, a
concessdo de um prazo para a sua partida voluntdria, a medidas que a restringem mais, a saber, a sua
detencdo num centro especializado. S6 no caso de a execugdo da decisao de regresso sob forma de
afastamento correr o risco, tendo em conta uma apreciacio de cada situacdo especifica, de ficar
comprometida pelo comportamento do interessado, é que esses Estados podem privar este tltimo da
liberdade mediante a sua detencdo®.

7. Esta ultima medida constitui a medida restritiva de liberdade mais grave admitida pela referida
diretiva no ambito de um processo de afastamento coercivo®. Constitui, em principio, uma medida de
tltima instancia®. E portanto uma medida estritamente enquadrada pelo legislador da Unido no
Capitulo IV da diretiva de modo a garantir, por um lado, o respeito do principio da proporcionalidade
no que diz respeito aos meios utilizados e aos objetivos prosseguidos e, por outro, o respeito dos
direitos fundamentais dos nacionais em causa’.

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 situagdo irregular (JO L 348, p. 98, a seguir «diretiva»).

— V. artigo 1.° e considerandos 2 e 11 da diretiva.

Acérdao El Dridi (C- 61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.* 39 e 41).

— Ibidem (n.° 42).

— No acérdao Popov c. Franca de 19 de janeiro de 2012, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem recordou assim que «a detengdo
administrativa [é] uma medida de tltimo recurso que ndo [pode] ser substituida por nenhuma outra» (§ 119). V., igualmente, Resolugao 1707
(2010), na qual a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa recorda que «a deten¢do [..] dos migrantes em situagdo irregular é uma
medida excecional que sé é aplicdvel quando foram analisadas todas as outras alternativas e quando nenhuma delas se revelou adequada»
(n.° 9.1.1).

7 — V., respetivamente, considerandos 13, 16, 17 e 24 da diretiva.
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8. E neste contexto que o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva prevé o seguinte, na versdo francesa:

«La rétention s’effectue en régle générale dans des centres de rétention spécialisés. Lorsqu'un Etat
membre ne peut les placer dans un centre de rétention spécialisé et doit les placer dans un
établissement pénitentiaire, les ressortissants de pays tiers placés en rétention sont séparés des
prisonniers de droit commun.» («Regra geral, a detencdo tem lugar em centros de detencdo
especializados. Se um Estado-Membro ndo tiver condicdes para assegurar aos nacionais de paises
terceiros a sua detengdo num centro especializado e tiver de recorrer a um estabelecimento prisional,
0s nacionais de paises terceiros colocados em detencdo ficam separados dos presos comuns»)®.

9. O artigo 16.°, n.° 1, da diretiva prevé pois duas exigéncias apliciveis aos Estados-Membros relativas
as condicdes e ao regime da detencao.

10. Por um lado, a detencdo deve verificar-se num centro especializado ao modo de vida adaptado e,
por outro, quando a detencdo deva, excecionalmente, ter lugar num estabelecimento penitencidrio, o
Estado-Membro deve garantir a separacdo desse nacional dos presos comuns, sendo esta ultima
exigéncia intocdvel, por ser obrigatdria independentemente do local da detencao.

11. Ora, na Alemanha, cada uma destas exigéncias estd preenchida apenas em parte.

12. Com efeito, importa observar que, em conformidade com os artigos 83.° e 84.° da lei fundamental
da Republica federal da Alemanha (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, a seguir «lei
fundamental»), incumbe aos Estados federados (Bundeslinder) assegurar a execucdo das detengdes
ordenadas com vista ao afastamento dos nacionais de paises terceiros em situagdo irregular.

13. Ora, dos dezasseis Linder que compdem a Republica Federal da Alemanha dez nao dispunham,
quando foram submetidas as presentes questoes, de centros de detencdo especializados, sendo os
nacionais de paises terceiros, enquanto aguardam o afastamento, colocados em estabelecimentos
penitencidrios e, em alguns casos, submetidos as mesmas regras e restricbes que as que estdo
reservadas aos presos comuns’.

14. Assim, no processo C-473/13, A. Bero, que é uma nacional siria, esteve detida no periodo
compreendido entre 6 de janeiro e 2 de fevereiro de 2011 no estabelecimento penitenciario da cidade
de Frankfurt am Main, porque o Land de Hesse ndo dispoe de nenhum centro de detencio
especializado que possa acolher mulheres. Das observagoes apresentadas por A. Bero decorre que esta
nao foi separada dos presos comuns e das pessoas colocadas em detencdo provisdria.

15. No processo C-514/13, E. Bouzalmate, que é um nacional marroquino, esteve detido desde

14 de julho de 2013 numa ala distinta do estabelecimento penitencidrio da cidade de Munique, por

ndo existirem centros de detencdo especializados no Land da Baviera, detencdo que durou trés
10

meses .

16. Por ultimo, no processo C-474/13, T.L. Pham, que é uma nacional vietnamita, esteve detida no
periodo compreendido entre 29 de margo e 10 de julho de 2012 no estabelecimento penitencidrio da
cidade de Nuremberga (Land da Baviera) e, além disso, deu o seu consentimento para ser colocada
em detengdo juntamente com presos comuns.

8 — Sublinhado nosso.

9 — Trata-se dos Léinder de Hamburgo, de Hesse, de Bade-Wurtemberg, da Baviera, de Mecklenburg-Vorpommern, da Baixa Saxdénia, da Renania
do Norte-Vestefdlia, da Saxénia, da Saxénia -Anhalt e de Turingia. Em contrapartida, existem centros de detencgdo especializados nos
seguintes Linder: Berlim, Schleswig-Holstein, Renania-Palatinato e Sarre em cooperacio, Brandeburgo e Brema.

10 — Tomdamos conhecimento, na audiéncia, que o despacho de colocagdo em detencdo de E. Bouzalmate foi anulado.
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17. Decorre das observacoes apresentadas por T.L. Pham que esta assinou a seguinte declaragiao por
escrito, redigida previamente:

«Pham Thi Ly, em detencéo

Declaro consentir ser colocada juntamente com presos.
Nuremberga, 30 de marco de 2012

Assinatura»

18. Todas estas colocagoes em detencdo foram ordenadas com base no § 62a, n.° 1, da lei relativa a
residéncia, a atividade profissional e a integracdo de estrangeiros no territério federal [Gesetz tiber den
Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern im Bundesgebiet
(Aufenthaltsgesetz)], de 30 de julho de 2004", que tem por objeto transpor para a ordem juridica
alema o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva.

19. O § 62a, n.° 1, da Aufenthaltsgesetz tem a seguinte redagao:

«A detencdo para fins de afastamento deve efetuar-se, por norma, em centros de detencdo
especializados. Quando um Land ndo dispuser de um centro de detencdo especializado, a detencdo
pode efetuar-se noutros estabelecimentos penitencidrios desse Land; nesse caso, as pessoas detidas
que aguardam o afastamento devem ser separadas dos restantes prisioneiros» %,

20. Nos processos principais, o Bundesgerichsthof (processos C-473/13 e C-474/13) e o Landgericht
Miinchen (processo C-514/13) interrogam-se acerca da legalidade da detencdo tendo em conta os
principios previstos no artigo 16.°, n.’ 1, da diretiva.

21. Atendendo a identidade da questdo prejudicial os processos C-473/13 e C-514/13 foram apensos
para efeitos da fase escrita do processo e do acérddo. Na medida em que o processo C-474/13 tem
um elemento de conexdo estreito com estes processos apensos, optamos por apresentar conclusoes
comuns.

A — Processos apensos C-473/13 e C-514/13

22. Nos processos apensos C-473/13 e C-514/13, o Bundesgerichsthof e o Landgericht Miinchen
interrogam-se acerca da natureza dos motivos que permitem a um Estado-Membro ordenar a
detencdo em detencdo de um migrante em situacdo irregular num estabelecimento penitenciario.

23. Os oérgdos jurisdicionais de reenvio interrogam-se, em particular, a respeito da compatibilidade do
§ 62a, n.° 1, da Aufenthaltsgesetz com os principios em que assenta o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva e
interrogam-se, nomeadamente, a respeito da questdo de saber se hd que ter em conta a estrutura
federal da Alemanha e as competéncias reservadas a cada um dos Estados federados para efeitos da
aplicacdo desses principios.

24. Com efeito, a legislacdo alema autoriza expressamente o Land competente a colocar os nacionais

de paises terceiros enquanto aguardam o afastamento em estabelecimentos penitencidrios quando «[o
Land] ndo dispuser de um centro de detencdo especializado».

11 — BGBL. 2004 I, p. 1950.
12 — Sublinhado nosso.
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25. Quer o Bundesgerichtshof quer o Landgericht Miinchen decidiram suspender a instdncia e
submeter um pedido prejudicial ao Tribunal de Justica. As questdes que submetem neste quadro sdo,
no essencial, idénticas.

26. No processo C-473/13, o Bundesgerichtshof submete a seguinte questao prejudicial:

«Resulta do artigo 16.°, n.° 1, da Diretiva [...], a obrigacdo de um Estado-Membro efetuar a detencao
para fins de afastamento, regra geral, em centros de detencdo especializados, mesmo quando tais
centros apenas existam numa parte das subdivisoes federais deste Estado-Membro e ndo noutras?»

27. No processo C-514/13, o Landgericht Miinchen formula a sua questdo nos seguintes termos:

«Resulta do artigo 16.°, n.° 1, da Diretiva [...], que, regra geral, um Estado-Membro é obrigado a
proceder a detencdo para efeitos de afastamento num centro de detencdo especializado, mesmo nos
casos em que esses centros apenas existam numa parte da estrutura federal do Estado, mas ndo
existam na parte dessa estrutura na qual, em conformidade com as disposi¢des que regulam a
estrutura federal do Estado, se deve proceder a detencao?»

28. As partes no processo principal, os Governos alemdo, neerlandés, sueco e suico, bem como a
Comissdo Europeia, apresentaram observagoes.

B — Processo C-474/13

29. O processo C-474/13 inscreve-se no mesmo contexto que 0s processos apensos C-473/13
e C-514/13. Suscita, contudo, uma questdo relativa ao alcance a dar a obrigacdo de separacdo entre os
migrantes em situagdo irregular e os presos comuns, visada no artigo 16.°, n.’ 1, da diretiva. Com efeito,
recordamos que a interessada esteve detida durante trés meses no estabelecimento penitencidrio da
cidade de Nuremberga e, além disso, consentiu em estar detida juntamente com os presos comuns.

30. Por conseguinte, neste processo, o Bundesgerichtshof interroga-se sobre a legalidade da detencdo
ao abrigo do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva, tendo em conta o consentimento da interessada.

31. Assim sendo, o Bundesgerichtshof suspendeu a instancia e submeteu a seguinte questdo prejudicial
ao Tribunal de Justica:

«E compativel com o artigo 16.°, n.° 1, da Diretiva [...], instalar um detido para fins de afastamento
num estabelecimento prisional juntamente com presos comuns, quando ele consentir na detencdo em

conjunto?»

32. As partes no processo principal, os Governos alemdo e neerlandés e a Comissdo apresentaram
observagoes.

C — Implicacoes das questoes
33. Os trés reenvios prejudiciais suscitam uma verdadeira questio de principio a respeito das

condicoes de detencdo dos migrantes que aguardam o afastamento previstas no artigo 16.°, n.° 1, da
diretiva.
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34. Evocar a questdo da detencdo dos migrantes que aguardam o regresso traz-nos a mente imagens de
uma realidade ilustrada demasiadas vezes por uma atualidade tragica. Considerada na sua globalidade,
esta questdo suscita o problema da adequagdo do sistema criado ao nivel da Unido Europeia. A simples
observacdo deste sistema leva a conclusio de que a légica dos principios acolhidos conduz a um
desequilibrio entre os Estados-Membros. Alguns deles, devido a sua situacdo geografica, tém de
suportar um encargo mais pesado do que outros e o peso econdmico dai resultante ndo pode ser
ignorado.

35. Nesta medida, através da aplicacdo dos principios fundamentais de direito, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem e, em seguida, o Tribunal de Justica, em acérddos que sdo do conhecimento
geral®, recordaram que o sistema atualmente em vigor ndo pode conduzir a um resultado que
implique que todo o peso assente apenas nos Estados-Membros diretamente confrontados com as
entradas massivas de migrantes.

36. Com efeito, antes de terem sido proferidos os acérdaos em questdo, a aplicacdo pura e simples das
disposicoes do direito da Unido conduzia, volens nolens, a uma situagdo mais confortavel para alguns
Estados-Membros do que para outros.

37. Os dois 6rgdos jurisdicionais recordaram, entdo, que a facilidade devia ceder, perante a exigéncia
do respeito dos direitos fundamentais.

38. Pretendemos hoje incentivar o Tribunal de Justica, nos processos que nos sdo atualmente
submetidos, a adotar uma iniciativa imbuida de um espirito semelhante.

39. Perante o afluxo de migrantes, a detencdo enquanto se aguarda o afastamento tornou-se
extremamente importante. Sdio multiplas e conhecidas as razdes desta situacdo dolorosa. Essas razoes
dizem respeito a politica externa dos Estados-Membros e da Unido, dominio que lhes estd reservado.

40. Em contrapartida, as condicoes juridicas da decisdo de detencdo e as condigdes materiais da sua
execucdo estdo abrangidas pela fiscalizagdo jurisdicional.

41. As condigdes juridicas das decisoes de detengdo ndo estdo aqui em causa. As condi¢bes materiais
da execugdo destas decisdes constituem, em contrapartida, o nticleo do problema submetido.

42. A diretiva declara de forma perfeitamente evidente que a decisio de detencdo constitui uma
medida de dltima instdncia. Afirma o seu carater totalmente subsididrio ligado a necessidade de
garantir o afastamento do migrante. Por conseguinte, a diretiva prevé de forma particularmente clara
que a situacdo do migrante, cuja Unica falta reside na sua pobreza e cujo Unico crime consiste em
tentar escapar-lhe, ainda que a custo de riscos absurdos para alcangcar um resultado totalmente
aleatdrio, se situa no extremo oposto a de um delinquente. Esta caracteristica fundamental tem de se
traduzir num regime de execucdo da medida que, em consequéncia, tem de se distinguir da execugao
de uma pena.

43. Com efeito, importa desde ja precisar que os estabelecimentos penitenciarios, que sao quer
estabelecimentos para cumprimento de pena, que respondem a finalidades precisas relacionadas com
o proprio conceito de pena, quer prisdes, ndo podem ser confundidos com os centros de detencdo
especializados previstos na diretiva. Um individuo encontra-se detido num estabelecimento
penitencidrio unicamente em duas hipéteses, ou seja, antes de ser julgado, ou para cumprir uma sangao
penal, integrando-se cada uma destas hip6teses num processo ligado a uma infracdo penal grave.

13 — V., designadamente, TEDH, acdérdaos S.D c. Grécia de 11 de junho de 2009; Popov c. Franca, ja referido, e Aden Ahmed c. Malta de
23 de julho de 2013.
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44. Antes do julgamento a detencdo s6 é concebivel por razdes precisas que tém como condigdo de
base a cristalizacdo na pessoa em causa dos elementos que tornam verosimil, ou mesmo provavel, o
cometimento de uma infracdo de um certo grau de gravidade, podendo existir ligeiras diferencas de
graus de acordo com as diferentes legislacdes nacionais e desde que a eles acrescam elementos
relativos a natureza do ato praticado, as circunstancias em que foi cometido, a falta de garantias de
representacdo da pessoa posta em causa, a necessidade de preservar as provas e de evitar pressoes
sobre as testemunhas, bem como a elementos ligados a personalidade da pessoa posta em causa, que
tornam indispensavel a sua manutencao ao dispor da justica.

45. Assim, a colocacdo em detencdo antes do julgamento dd nomeadamente resposta a necessidade de
evitar contactos com terceiros ou de evitar a fuga. Daqui resulta necessariamente que, mesmo quando
diz respeito a estabelecimentos ou a alas de estabelecimentos para pessoas que ainda ndo foram
julgadas, o regime de detencdo aplicado tem em conta esses objetivos basicos. As obrigacdes que dai
decorrem ndo podem em nenhum caso permitir que, nessas estruturas, as pessoas que ai se
encontram contra a sua vontade circulem livremente, nem permitir o livre acesso de terceiros ou a
liberdade de contactos com o exterior, pois é precisamente para impedir esses contactos que foram
concebidos os regimes de detencgao.

46. E tanto mais assim para os estabelecimentos ou alas consagrados aos presos condenados, para os
quais uma das principais preocupagoes, de resto legitimas, da administracdo penitencidria é evitar a
evasdo, bem como movimentos coletivos e agressdes contra o pessoal. A tomada em conta destes
elementos traduz-se evidentemente no regime aplicivel aos detidos e ao modo de gestdo destes
estabelecimentos.

47. Independentemente das consideragcoes precedentes, a regra geral de funcionamento desses
estabelecimentos assenta na separacdo — traduzida pela afetacdo a estabelecimentos ou alas distintas
de um mesmo estabelecimento — dos homens, das mulheres e dos menores.

48. No que respeita aos menores, importa ndo esquecer que a sua detencdo é sempre uma medida, por
principio, excecional, que pressupde portanto a sua aplicabilidade a menores que estdo préximos da
maioridade ou que tém um perfil psicolégico dificil e, em todo o caso, devido a pratica de atos graves.

49. E pois atendendo a estes dados, por um lado, e, por outro, as prescri¢des da diretiva e da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta») que importa verificar se a aplicacdo desses
regimes aos migrantes em detencdo enquanto aguardam o seu regresso respeita os direitos que lhes sao
reconhecidos na Unido.

50. Nas presentes conclusdes, exporemos as razdes pelas quais, do nosso ponto de vista, um nacional
de um pais terceiro a espera de afastamento ndo pode ser detido num estabelecimento penitenciario
pelo facto de ndo existirem, no Land encarregue de assegurar a execugdo da sua detencdo, centros
especializados como os visados no artigo 16.°, n.° 1, da diretiva.

51. Defenderemos igualmente que este nacional ndo pode ser mantido com presos comuns sob

pretexto de ter renunciado ao direito que a referida disposicdo lhe confere de ser separado destes
ultimos.

II — Quadro juridico
52. Os considerandos 11, 13, 16, 17 e 24 da diretiva enunciam:
«(11) Devera estabelecer-se um conjunto minimo comum de garantias em matéria de decisdes

relacionadas com o regresso, por forma a assegurar a protecao efetiva dos interesses das pessoas
em causa. [...]
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[...]

(13) O recurso a medidas coercivas deverd estar expressamente sujeito aos principios da
proporcionalidade e da eficdcia no que respeita aos meios utilizados e aos objetivos perseguidos.
[...] Os Estados-Membros deverdo poder recorrer a vdrias possibilidades de fiscalizacdo de
regressos forcados.

(16) O recurso a detencao para efeitos de afastamento deverd ser limitado e sujeito ao principio da
proporcionalidade no que respeita aos meios utilizados e aos objetivos perseguidos. A detencio
so se justifica para preparar o regresso ou para o processo de afastamento e se nédo for suficiente
a aplicacdo de medidas coercivas menos severas.

(17) Os nacionais de paises terceiros detidos deverdo ser tratados de forma humana e digna, no
respeito pelos seus direitos fundamentais e nos termos do direito internacional e do direito
nacional. Sem prejuizo da detencdo inicial pelas entidades competentes para a aplicacdo da lei,
que se rege pelo direito nacional, a detencdo deverd, por norma, ser executada em centros de
detencédo especializados.

[..]

(24) A presente diretiva respeita os direitos fundamentais e observa os principios consagrados na
Carta.»

53. O artigo 1.° da diretiva prevé:

«A presente diretiva estabelece 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 comunitario e do direito internacional, nomeadamente os deveres
em matéria de protecdo dos refugiados e de direitos do Homem.»

54. O artigo 4.°, n.° 3 da diretiva, sob a epigrafe «Disposi¢cdes mais favoraveis», dispde o seguinte:

«A presente diretiva ndo prejudica o direito dos Estados-Membros de aprovarem ou manterem
disposicoes mais favoraveis relativamente as pessoas abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo, desde

que essas disposi¢des sejam compativeis com o disposto na presente diretiva.»

55. O artigo 15.°, n.° 2, ultimo paragrafo, da diretiva precisa que «[o] nacional de pais terceiro em
causa é libertado imediatamente se a detencao for ilegal».

56. O artigo 16.°, n.° 1, da diretiva, sob a epigrafe «Condicdes de detencdo», tem a seguinte redagdo:
«Regra geral, a detencdo tem lugar em centros de detencdo especializados. Se um Estado-Membro nao
tiver condicbes para assegurar aos nacionais de paises terceiros a sua detengdo num centro
especializado e tiver de recorrer a um estabelecimento prisional, os nacionais de paises terceiros
colocados em detencdo ficam separados dos presos comuns.»

57. O artigo 17.°, n.” 2 e 3, da diretiva dispoe:

«2. As familias detidas enquanto se aguarda o afastamento ficam alojadas em locais separados que
garantam a devida privacidade.
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3. Os menores detidos devem ter a possibilidade de participar em atividades de lazer, nomeadamente
em jogos e atividades recreativas proprias da sua idade, e, em funcdo da duragdo da permanéncia,
devem ter acesso ao ensino.»

58. Por ultimo, o artigo 18.° da diretiva, sob a epigrafe «Situagdes de emergéncia», prevé o seguinte:

«1. Caso um numero excecionalmente elevado de nacionais de paises terceiros que devam ser objeto
de uma operacdo de regresso sobrecarregue de forma imprevista a capacidade dos centros de
detencdo de um Estado-Membro ou o seu pessoal administrativo ou judicial, o Estado-Membro em
causa, pode, enquanto persistir a situacdo excecional [...] tomar medidas urgentes em relacdo as
condicoes de detencdo, em derrogacao das previstas no n.° 1 do artigo 16.° e no n.° 2 do artigo 17.°

2. O Estado-Membro em causa informa a Comissdo sempre que recorra a medidas excecionais deste
tipo. Deve igualmente informar a Comissdo logo que os motivos que conduziram a aplicagdo dessas
medidas deixem de existir.

3. O presente artigo em nada prejudica o dever geral dos Estados-Membros de tomarem todas as
medidas adequadas, de cardter geral ou especifico, para assegurarem o cumprimento das obrigagcdes
decorrentes da presente diretiva.»

III — Observacdes preliminares

59. A titulo preliminar observamos que, como resulta das informacgbes prestadas pelo
Bundesgerichtshof no processo C-473/13, a diretiva ainda ndo tinha sido transposta para a ordem
juridica alema quando A. Bero foi colocada em detencdo em 6 de janeiro de 2011.

60. Com efeito, o § 62a da Aufenthaltsgesetz entrou em vigor em 26 de novembro de 2011, ou seja,
depois de a interessada ter sido posta em liberdade. Esta disposi¢cdo ndo era, pois, aplicavel no quadro
do processo instaurado contra A. Bero. Em contrapartida, esta pode invocar o artigo 16.°, n.° 1, da
diretiva, na medida em que, a data em que foi colocada em detencdo, o prazo de transposicio da
diretiva fixado no seu artigo 20.°, n.° 1, primeiro paragrafo, em 24 de dezembro de 2010, ja tinha
expirado.

61. Ora, segundo jurisprudéncia constante, quando um Estado-Membro nao transpde uma diretiva
para o direito nacional no prazo previsto na diretiva ou a transpoe incorretamente, os particulares tém
o direito de invocar contra esse Estado as disposi¢coes dessa diretiva que se revelem incondicionais e
suficientemente precisas. Ora, como o Tribunal de Justi¢a ji realou no acérdao El Dridi", é o que
sucede com os artigos 15.° e 16.° da diretiva, os quais sdo incondicionais e suficientemente precisos
para ndo carecerem de outros elementos especificos para permitir a respetiva execucdo pelos
Estados-Membros .

IV — A nossa anilise do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva

62. Cada questao submetida ao Tribunal de Justica pressupde, para efeitos do seu exame, uma
interpretacdo comum dos termos e da finalidade do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva.

14 — EU:C:2011:268.
15 — N.” 46 e 47 e jurisprudéncia referida.
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A — Termos do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva

63. Daremos especial atencdo as versdes em lingua francesa e alema do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva.
Com efeito, existe uma diferenca substancial entre estas duas versdes linguisticas, o que teve
evidentemente consequéncias quanto aos termos empregues pelo legislador alemdo na sua lei de
transposicdo nacional.

64. O primeiro periodo do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva, consagra o principio segundo o qual «[r]egra
geral, a detencdo tem lugar em centros de detencao especializados».

65. O principio estd redigido em termos claros e homogéneos em todas as linguas da Unido '°. Estamos
pois convencidos que o legislador da Unido ndo pretendeu estabelecer o principio segundo o qual os
Estados-Membros sdo obrigados a criar centros de detencgdo especializados para efeitos da detencdo
dos nacionais de paises terceiros que aguardam o afastamento, salvo excegdes especiais.

66. O rigor deste principio é atenuado pela utilizacdo da expressdo «regra geral», a qual pressupoe a
existéncia de derrogacoes.

67. O legislador da Unido instituiu uma excecdo ao referido principio no artigo 16.°, n.° 1, segundo
periodo, da diretiva".

68. Assim, na versio em lingua francesa desta disposi¢do, os nacionais de paises terceiros que
aguardam o afastamento podem ser mantidos em estabelecimentos prisionais «[lJorsqu'un Etat
membre ne peut les placer dans un centro de rétention spécialisé»*® ou, na sua versio em lingua
inglesa, «[w]here a Member State cannot provide accomodation in a specialised detention facility» °.

69. Ora, a versdo em lingua alema da referida disposicdo introduz uma diferenca substancial quanto as
circunstancias em que um Estado-Membro pode derrogar o principio fixado no artigo 16.°, n.° 1,
primeiro paragrafo da diretiva. Com efeito, esta autoriza a detencdo num estabelecimento penitenciario
«[qluando ndo existem centros de detencio especializados num Estado-Membro»* («Sind in einem
Mitgliedstaat solche speziellen Hafteinrichtungen nicht vorhanden»).

70. Esta traducdo repercute-se, apenas parcialmente, no texto da legislacdo alemad que transpde o

artigo 16.°, n.° 1, da diretiva. Com efeito, recorde-se que o § 62a, n.° 1, da Aufenthaltsgesetz prevé o
seguinte:

«Regra geral, a detencdo para fins de afastamento é executada em centros de detencdo especializados.
Se ndo existirem num Land centros de detencdo especializados, a detencdo pode ser executada
noutros estabelecimentos prisionais desse Land» >

71. Nao pode deixar de se constatar que o alcance dos motivos pelos quais um Estado-Membro pode
derrogar ao principio fixado e, por conseguinte, o alcance da prépria excecao, foram substancialmente
alterados pelo efeito conjugado da traducdo do artigo 16.°, n.° 1, segundo periodo da diretiva para o
alemdo e da sua transposi¢do para a ordem juridica alema.

16 — Em lingua checa, «Zajisténi se zpravidla vykondva ve zvlastnich zajistovacich zarizenich»; em alemao, «Die Inhaftierung erfolgt grundsitzlich
in speziellen Hafteinrichtungen»; em inglés, «Detention shall take place as a rule in specialised detention facilities»; em finlandés,
«Sailoonotto tapahtuu yleensd erityisissa sdiloonottolaitoksissa»; em italiano, «Il trattenimento avviene di norma in appositi centri di
permanenza temporanea»; em neerlandés, «Voor bewaring wordt in de regel gebruik gemaakt van speciale inrichtingen voor bewaring»; ou
ainda em polaco, «Przetrzymywanie odbywa sie z reguly w specjalnych osrodkach detencyjnych».

17 — V., igualmente, excecdo visada no artigo 18.° da diretiva, ao qual regressaremos.
18 — Sublinhado nosso.

19 — Idem.

20 — Idem.

21 — Idem.

10 ECLIL:EU:C:2014:295



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSOS APENSOS C-473/13 E C-514/13 E PROCESSO C-474/13
BERO E O.

72. Antes de examinar a conformidade da lei de transposicdo em causa com o direito da Unido,
impoe-se, por conseguinte, examinar se a versio em alemao desta disposicdo, caracterizada pelo uso
da expressdo «quando nio existam centros de detencdo especializados»*, pode legitimamente servir
de base a uma interpretagdo que justifique as medidas tomadas nos processo principais.

73. Em nossa opinido, é evidente que a tradugdo para a lingua alema do artigo 16.°, n.° 1, segundo
periodo, da diretiva estd errada.

74. Por um lado, as tradugdes desta disposicdo, e em particular da expressdo «se um Estado-Membro
ndo tiver condigoes»*, sio, em todas as outras linguas da Unido, homogéneas e decalcadas das versoes
em lingua francesa e inglesa da diretiva. Ora, como o Tribunal de Justica ji decidiu, uma versao
linguistica divergente ndo pode prevalecer sozinha contra as demais versdes linguisticas .

75. Por outro lado, decorre de uma jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que, para garantir
uma interpretacao e aplicacdo uniformes de uma disposicdo cuja versio numa lingua da Unido diverge
das demais linguas, importa interpreta-la, ndo apenas a luz da economia geral do texto em que a
mesma se insere, mas também & luz da finalidade prosseguida pelo legislador da Unido™.

76. Ora, a versdo em lingua alema do artigo 16.°, n.° 1, segundo periodo, da diretiva, e em particular a
utilizacdo da expressio «quando ndo existam centros de detencdo especializados» *°, priva de qualquer
efeito util o principio fixado pelo legislador da Unido no artigo 16.%, n.’ 1, primeiro periodo, da diretiva,
comprometendo seguramente os objetivos que este pretende prosseguir.

77. Com efeito, ndo ha davida de que o legislador da Unido pretendeu obrigar os Estados-Membros a
criarem centros de detencdo especializados a fim de tornar efetivo o regime particular mais favoravel
que impde em proveito dos migrantes que aguardam o afastamento. Por conseguinte, e
contrariamente a opinido expressa pelo Governo alemdo, é absolutamente evidente que o legislador
ndo teve a intencdo de permitir que esses Estados invocassem a inexisténcia desses centros no seu
territério para derrogarem o principio fixado.

78. Se fosse esse o caso, isso equivaleria a fazer da construgido de centros adaptados a especificidade da
detencdo uma condicdo puramente potestativa deixada a total liberdade de apreciacio dos
Estados-Membros. Nesta perspetiva, a expressio «[sle um Estado-Membro ndo tiver condi¢des»?,
constante do artigo 16.°, n. 1, da diretiva, deveria ser interpretada no sentido de que visa as situagoes
nas quais um «Estado-Membro ndo quer», sentido que, concretamente, a frase entdo teria.

79. Isso equivaleria igualmente a dissuadir os Estados-Membros de construirem centros de detencao
especializados, permitindo-lhes ordenar a colocagdo em estabelecimentos penitenciarios dos migrantes
em situagdo irregular — que, no entanto, é uma mera solugao excecional na economia da diretiva — e,
finalmente, a desculpar os Estados-Membros pelo incumprimento grave das obrigacdes que lhes
incumbem, ndo somente por forca da diretiva, mas também por forca dos seus compromissos
internacionais.

80. Por conseguinte, consideramos que a versdo alema do artigo 16.°, n.° 1, segundo periodo, da
diretiva, ao abrigo da qual um Estado-Membro pode ordenar a colocagdo num estabelecimento
penitencidrio quando nao existam centros de detencdo especializados no seu territério, deve ser
afastada para efeitos da andlise das presentes questoes.

22 — Idem.

23 — Idem.

24 — V., nomeadamente, acérdio Ferriere Nord/Comissao (C-219/95 P, EU:C:1997:375, n.° 15).
25 — V., nomeadamente, acérddao Endendijk (C-187/07, EU:C:2008:197, n.”* 22 e segs.).

26 — Sublinhado nosso.

27 — Idem.
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B — Finalidade do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva

81. A finalidade do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva infere-se da orientacdo consagrada no artigo 1.° desta,
que s6 pode ser entendida em conformidade e coeréncia com o artigo 1.° da Carta. Este texto de
direito primdrio, cuja aplicabilidade ao caso vertente é indiscutivel, dispde que «[a] dignidade do ser
humano é invioldvel [e que a mesma] deve ser respeitada e protegida». Esta referéncia a dignidade
humana estd pois necessariamente incluida nas referéncias aos direitos fundamentais constantes do
artigo 1.° da diretiva.

82. Por conseguinte, o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva e, mais em geral, as disposicdes que tratam
especificamente das condi¢cdes de detencdo dos estrangeiros enquanto aguardam o afastamento, sé
podem ser concretamente aplicadas e conformes a estes textos, se garantirem o respeito destes
valores.

83. Em nossa opinido, é pois para dar cumprimento a estas regras que o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva
faz assentar a detengdo de um nacional de um pais terceiro enquanto aguarda o afastamento em dois
principios maiores relativos as condi¢cdes e ao regime da detengdo. Por um lado, a detencdo deve
ocorrer num centro especializado com um modo de vida adaptado e, por outro, quando esta deva
excecionalmente ter lugar num estabelecimento penitencidrio, o Estado-Membro deve garantir a
separacdo entre esse nacional e os presos comuns, sendo esta ultima exigéncia intocdvel por ser
obrigatéria independentemente do local da detencao.

84. De resto, ainda de acordo com as referéncias constantes do artigo 1.° da diretiva, o legislador da
Unido transpde aqui a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Com efeito, esta
exige que o local, o regime e as condicdes de detencdo dos migrantes em situacdo irregular sejam
«adequados» para ndo comprometer os direitos consagrados nos artigos 3.°, 5.° e 8. da Convencao
Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma
em 4 de novembro de 1950 (a seguir «CEDH»)*.

85. O legislador de Unido transpoe igualmente a décima e a décima primeira das «Vinte orientagdes
sobre o regresso forcado» que o Comité dos ministros do Conselho da Europa adotou em 4 de maio
de 2005 e as quais a diretiva faz referéncia no seu considerando 3.

86. Com efeito, a décima orientacdo exige, no seu n.° 1, que, «normalmente», as pessoas detidas antes
do afastamento sejam colocadas em locais especialmente afetos a esse fim, que proporcionem
condi¢des materiais e um regime adaptado ao seu estatuto juridico”. Impde igualmente, no seu n.° 4,
que essas pessoas sejam separadas dos presos preventivos e das pessoas condenadas a pena de prisdo.
A décima primeira orientacdo exige, nos seus n.” 2 a 4, que as familias beneficiem de acomodagoes
separadas, para preservar a sua intimidade, que sejam dotadas de um pessoal e de instalacbes que
tenham em conta as necessidades especificas das criancas e que permitam, nomeadamente, que estas
tenham acesso a educagio e que usufruam de atividades recreativas®.

28 — Na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem estd bem assente que qualquer privagdo de liberdade deve ndo apenas ser
abrangida por uma das excegdes previstas no artigo 5.°, n.° 1, alinea a) a f), da CEDH, mas também ser «regular» (v., nomeadamente,
TEDH, acérdao Popov c. Franga, ja referido, § 118 e jurisprudéncia referida). Para atingir este fim, o Tribunal Europeu dos direitos do
Homem exige um nexo entre, por um lado, o motivo invocado para a privagdo de liberdade autorizada e, por outro, o local e o regime da
detencdo (idem).

29 — V., igualmente, oitava das dez orientacdes que definem as circunstancias em que a detencao dos requerentes de asilo e os migrantes em
situacdo irregular é legalmente admissivel, na qual a Assembleia parlamentar do Conselho da Europa observa o local, as condigdes e o
regime da detencdo devem ser apropriados, & semelhanca do documento de reflexdo «Os direitos fundamentais dos migrantes em situagéo
irregular na Europa» [CommDH)/IssuePaper(2007)1, Titulo III, alinea ii].

30 — Na mesma ordem de ideias, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa exige, na segunda das «15 regras europeias que definem as
normas de base aplicaveis as condi¢oes de detencdo dos migrantes em situagdo irregular e aos requerentes de asilo» que as pessoas detidas
sejam alojadas em centros especialmente concebidos para a detencio relacionada com a imigracdo e ndo em prisdes. Impoe igualmente, na
quinta e sexta regras europeias, que as instalacoes afetas a esta finalidade oferecam condigdes materiais e um regime adaptados ao estatuto
juridico e a situacdo factual dos interessados.
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87. Para este efeito, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem elaborou uma lista ndo exaustiva de
critérios com base nos quais aprecia a adequagido do local, das condigdes e do regime da detengdo®.

88. Antes de mais, a concecdo e a disposi¢do das instalacdes devem, na medida do possivel, evitar dar a
impressdao de um ambiente de carcere. Em seguida, estas instalacdes devem ser dotadas de pessoal com
qualificacbes adequadas e, em particular, alguns conhecimentos linguisticos e médicos. As referidas
instalacoes devem ser limpas e oferecer suficientes espacos habitaveis para o nimero de pessoas que
ai podera vir a ser colocado. Em particular, devem dispor de quartos coletivos ndo mistos e de
equipamentos sanitarios de acesso livre e em numero suficiente. Devem, além disso, dispor de um
espaco e de material necessdrios a restauracdo, bem como de um telefone com acesso livre. O centro
de detencdo deve igualmente dispor de equipamento médico e de um local reservado ao acolhimento
das familias e das autoridades consulares. Deve também dispor de um espaco educacional e de lazer e,
nomeadamente, de um espaco de passeio ao ar livre. Por ultimo, caso o centro deva acolher familias, o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem exige que os quartos estejam especialmente equipados com
as infraestruturas essenciais exigidas para a detencdo de criancas de tenra idade com material de
puericultura adaptado e seguro™®.

89. E a luz destes critérios que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem decidiu que a prisdo nao é
um local «apropriado» ou «adequado» para o acolhimento e detencéo dos nacionais de paises terceiros
enquanto aguardam o afastamento.

90. As exigéncias fixadas pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, e transpostas pelo legislador
da Unido, assentam na natureza e finalidade da medida de detencdo.

91. Essa medida, na sua esséncia, distingue-se muito claramente de uma medida punitiva. Nao se trata
de punir o migrante por um crime ou infragdo que eventualmente tenha cometido, mas sim de
preparar o seu afastamento do Estado-Membro em causa. No quadro da diretiva, o legislador da
Unido tem alids o cuidado de ndo empregar os termos «detencdao» ou «prisdo» relativamente a este
migrante. Precisa, por outro lado, no artigo 15.° da diretiva, que a detencdo sé pode ser ordenada
contra quem seja objeto de procedimento de regresso e que apenas deve contribuir para efetuar o
referido afastamento®. No contexto da diretiva 2003/9/CE*, define por fim a detengdo no sentido de
que visa «qualquer medida de isolamento de um requerente de asilo por um Estado-Membro numa
zona especial, no interior da qual o requerente é privado da liberdade de circulagio»®.

92. Por conseguinte, a detencdo ndo constitui uma pena pronunciada na sequéncia da pratica de uma
infracdo penal e o seu objetivo ndo é corrigir o comportamento do interessado com vista a reinseri-lo
na sociedade dentro de um determinado periodo de tempo. De resto, os fundamentos em que assenta a
base juridica da medida de detengédo sdo totalmente alheios a ideia de sangdo do comportamento. Nao
se deve perder de vista que, nesta fase, o migrante que aguarda o afastamento ndo é abrangido por
qualquer estatuto penal, nem esquecer que, ainda que o Estado-Membro em causa qualifique de
«infracdo penal», como o Tribunal de Justica lhe reconhece como um direito legitimo, o facto de
entrar de modo irregular no seu territdrio, este decidiu, além disso, que a natureza eventualmente

penal deste comportamento deve ceder perante a prioridade que deve ser dada ao afastamento*.

31 — V., igualmente, explicacoes relativas a décima e a décima primeira das vinte orientagdes sobre o regresso forcado do Conselho da Europa.
32 — V. TEDH, acérdio Popov c. Franga, ja referido.
33 — Assim, o legislador da Unido transpde a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem segundo a qual uma privagio de

liberdade s6 pode ser conciliada com o artigo 5.°, n.° 1, alinea f), da CEDH se a mesma for efetuada para efeitos de execugdo de um
processo de expulséo e se for proporcional a esse objetivo (v. TEDH, acérddos Chahal c. Reino Unido de 15 de novembro de 1996, Recueil
des arréts et décisions 1996-V, § 112 e 113, bem como Popov c. Franga, ji referido, § 140).

34 — Diretiva do Conselho, de 27 de janeiro de 2003, que estabelece normas minimas em matéria de acolhimento dos requerentes de asilo nos
Estados-Membros (JO L 31, p. 18).

35 — Artigo 2.°, alinea k), da Diretiva 2003/9. Sublinhado nosso.
36 — V. acérdao El Didri (EU:C:2011:268, n.° 59)
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93. Por conseguinte, ndo existe qualquer motivo legitimo para se proceda a esta detencdo em
condicOes e sob um regime prisionais.

94. Embora a primeira obrigacdo que incumbe aos Estados-Membros seja a de garantir o respeito da
dignidade humana, em conformidade com o artigo 1.° da Carta, isso implica, em primeiro lugar, que
nado se dé dos homens, mulheres e criancas que aguardam o afastamento a imagem de delinquentes,
que é, em si so, atentatdria dessa dignidade, tratando-os como tais.

95. Em segundo lugar, isso exige garantir-lhes, em conformidade com o principio da
proporcionalidade”, que as modalidades de execu¢io da detengdo ndo os sujeitardo aos
condicionalismos inerentes ao regime penitencidrio, que evidentemente tornam impossivel o
cumprimento das regras e dos principios fixados pela diretiva e pelos textos que a mesma transpoe, e
o respeito dos direitos fundamentais nos quais esta ultima se inspira. Isso pressupde que seja criado
um regime e condicdes materiais de detencdo que sejam adaptados ao seu estatuto juridico que
tenham capacidade para dar resposta as suas necessidades particulares, designadamente as dos mais
vulneraveis. Tal é o caso das disposi¢cdes do artigo 17.°, n.* 2 e 3, da diretiva que preveem que as
familias colocadas em detencdo enquanto aguardam o afastamento devem ficar alojadas em locais
separados e que os menores devem ter acesso ao ensino e poder praticar atividades adequadas,
disposicoes que, de resto, ndo sdo mais do que a repercussdo na diretiva dos artigos 7.°, 14.°, n.° 1,
e 24.° da Carta.

96. A exigéncia de colocacdo em centros especialmente adaptados a natureza da detencdo é uma
consequéncia légica e necessaria do acima exposto. A este respeito, a diretiva descreve as condi¢des
minimas que esta detencdo deve preencher, salvo nos casos em que fixa condi¢des ainda mais estritas.

97. E evidente que a prisio ndo permite dar cumprimento as regras e principios fixados na diretiva,
pela simples razdo de que esta prevista para uma utilizacao diferente da detencdao enquanto se aguarda
o afastamento. Com efeito, as condi¢des materiais sdo seguramente inadaptadas, em particular para o
acolhimento de familias e criangas. As regras internas de funcionamento tornam o sentimento de
carcere omnipresente uma vez que as saidas sdo cronometradas, a presenca policial é forte, a
vigilancia é apertada e a tomada a cargo é total®. A isto deve ainda acrescentar-se a precariedade, a
promiscuidade, o stress, a inseguranca e o ambiente hostil que representam os estabelecimentos
penitencidrios, ndo devendo esquecer-se que os condicionalismos administrativos inerentes a este tipo
de estabelecimentos tém tendéncia a limitar as iniciativas administrativas e juridicas que podem ser
levadas a cabo pelos migrantes.

98. De acordo com a mesma logica e na hipdtese de a detencdo dever excecionalmente decorrer num
estabelecimento penitencidrio, a diretiva exige uma separagdo entre os migrantes e os presos comuns.

99. Por seu turno, esta obrigacdo de separacdo participa diretamente do respeito pela dignidade
humana e pelos direitos fundamentais daquele que ndo cometeu nenhum crime e nem sequer nenhum
delito. A mesma permite garantir que, no proprio seio da estrutura penitencidria, a detencdo do
migrante que aguarda o afastamento se distinga da execuc¢do de uma pena e decorra em condigdes e
num regime adaptados ao seu estatuto. Tal obrigacdo permite, por fim, prevenir os riscos ligados a
criminalizacdo de certos migrantes e evitar as violéncias ligadas ao universo carcerdrio suscetiveis de
atingir as pessoas mais vulneraveis.

37 — V. considerandos 13 e 16 da diretiva.

38 — V., a este respeito, as observacoes do estabelecimento penitenciirio de Munique que constam do anexo 2 da decisdo de reenvio no processo
C-514/13.
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100. Em nosso entender, isso implica uma separagdo estrita entre os migrantes e os presos comuns
através da criagio de uma unidade distinta, totalmente isolada do resto do estabelecimento
penitencidrio, que ndo ofereca possibilidade alguma de comunicacdo com as pessoas condenadas ou
detidas antes de serem julgadas. No artigo 15.°, n.° 2, primeiro paragrafo, da sua proposta de diretiva de
1 de setembro de 2005%, a Comissio exigia, por outro lado, que os Estados-Membros garantissem «a
separagdo fisica permanente entre os nacionais de paises terceiros [...] e os presos comuns» *.

101. As regras de funcionamento da administracdo penitencidria parecem, a nosso ver, opor-se a
aplicacdo dos principios fixados pela diretiva, por razdes relacionadas, nomeadamente, com exigéncias
legitimas de seguranca, inerentes ao funcionamento desses estabelecimentos. Se permitirmos o
contacto entre os presos comuns e os estrangeiros em detencdo, garantindo a estes ultimos a
flexibilidade do regime que os textos impdem, nomeadamente no que respeita aos contactos com o
exterior, arriscamo-nos entdo a que, por seu intermédio, os proprios condenados aproveitem para,
diretamente ou por intermédio dos migrantes, manter contactos exteriores, o que teria consequéncias
facilmente imagindveis. Do mesmo modo, ndo nos surpreende constatar, através das observagdes
apresentadas, nomeadamente, pelo estabelecimento penitencidario de Munique — se bem as
entendemos —, que os estrangeiros em detencdo estdo na realidade submetidos ao regime
penitencidrio e ndo a um regime especialmente adaptado e conforme as prescri¢cdes da diretiva. Tal nao
pode, de resto, ser censurado a propria administracido penitencidria, pois, pelas razdes, nomeadamente,
de seguranca que acabamos de recordar, aquela administracdo ndo pode atuar de outra forma. Sdo,
portanto, a ldgica e os imperativos do préprio sistema que sdo, por natureza, incompativeis com as
exigéncias da diretiva e que a tornam inaplicavel no meio carcerario.

102. Na nossa opinido, ndo ha duvidas de que, tendo em conta a finalidade das exigéncias impostas
pelo legislador da Unido no artigo 16.°, n.° 1, da diretiva, este pretendeu efetivamente subtrair os
nacionais de paises terceiros que aguardam o afastamento do regime penitencidrio, exigindo que cada
Estado-Membro, por um lado, crie centros de detencdo especializados no seu territério e, por outro,
que garantam a separacdo dos nacionais de paises terceiros enquanto aguardam o afastamento dos
presos comuns quando excecionalmente ordenam que se proceda a detengdo num estabelecimento
penitencidrio.

103. Dito isto, importa agora analisar detalhadamente cada uma das questoes colocadas nos processos
apensos C-473/13 e C-514/13 e no processo C-474/13.

V — Anilise das questoes

A — Observagoes preliminares

104. Para bem compreender o contexto em que se inscrevem os presentes reenvios prejudiciais
importa referir os seguintes elementos.

105. Recordamos em primeiro lugar que, em conformidade com os artigos 83.° e 84.° da Lei

Fundamental, incumbe aos Ldnder assegurar a execucdo das detengdes ordenadas com vista ao
afastamento dos nacionais de paises terceiros em situacao irregular.

39 — COM (2005) 391 final.
40 — Sublinhado nosso.
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106. Ora, dos dezasseis Linder que compdem a Republica Federal da Alemanha, dez de entre eles nao
dispdem de centros de detencdo especializados®. Nestas condi¢des e com excecdo das situacdes em
que certos Ldnder recorrem a entreajuda administrativa, os nacionais de paises terceiros que
aguardam o afastamento sdo colocados em estabelecimentos penitencidrios e sdo sujeitos, em alguns
casos, a regras e restricoes idénticas as reservadas aos presos comuns ou as pessoas presas
preventivamente.

107. Esta situacdo foi condenada pelo Comité europeu para a prevencdo da tortura e das penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes do Conselho da Europa (a seguir «CPT») num relatdrio
apresentado em 22 de fevereiro de 2012*.

108. Em segundo lugar, a separacdo dos migrantes que aguardam o afastamento dos presos comuns
nao esta garantida em todos os estabelecimentos penitencidrios do territério e, em particular, no que
respeita a detencio das mulheres e das criancas®. Tal decorre, ndo apenas das observacoes
apresentadas pelo Governo alemio, mas igualmente da jurisprudéncia nacional.

109. Por despacho de 20 de setembro de 2011, o Landgericht Leipzig (Land da Saxdnia) anulou, com
fundamento no artigo 16.°, n.° 1, da Diretiva, a colocagdo em detencdo de um nacional tunisino, pelo
facto de este ultimo partilhar a cela com um individuo condenado*. De acordo com o relatério
elaborado pelo CPT, em 22 de fevereiro de 2012, na prisdo de Leipzig ndo existiam nessa época
unidades particulares reservadas ao acolhimento de nacionais de paises terceiros que aguardavam o
afastamento **.

110. Por despacho de 21 de agosto de 2012, o Landgericht Traunstein (Land da Baviera) também
anulou a colocacdo em detencdo de um menor que aguardava o afastamento, pelo facto de este se
encontrar detido num centro para delinquentes juvenis®. Efetivamente, o estabelecimento
penitencidrio de Munique s6 dispoe de uma unidade distinta reservada ao acolhimento de adultos de
sexo masculino. Como indicou a Republica Federal da Alemanha na sua resposta ao CPT, os menores
estdo, por conseguinte, detidos no centro de detengdo para menores, em conjunto com os delinquentes
juvenis®. As migrantes estio detidas numa unidade penitencidria reservada as mulheres. Esta situacdo
repete-se nos Léinder de Bade-Vurtemberga, de Hesse® e da Sax6nia®.

41 — Depois de terem sido submetidas as presentes questdes, esta situacdo parece ter evoluido. Assim, resulta de uma decisao do Ministério do
Interior do Land da Baviera, adotada em novembro de 2013, que o estabelecimento penitencidrio de Mihldorf am Inn se encontra
atualmente reestruturado a fim de ai instalar um centro de detenc¢do especializado com capacidade para acolher 82 pessoas, de entre as
quais 14 mulheres, que aguardam o seu afastamento. Este estabelecimento foi escolhido devido a sua proximidade geografica com o
aeroporto de Munique (v. artigo do jornal Wochenblatt de 14 de novembro de 2013 «Aus Mithldorfer ‘Kuschelknast’ wird Bayerns einziges
‘Abschiebe-Gewahrsam’»)

42 — Report to the German Government on the visit to Germany carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 25 November to 7 December 2010 [CPT/Inf (2012) 6, n.° 33].
43 — Decorre da resposta do Governo alemao ao relatério do CPT de 22 de fevereiro de 2012 (Response of the German Government to the

Report of the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) on its visit
to Germany from 25 November to 2 December 2010 [CPT/Inf (2012) 7] que a deten¢do num estabelecimento penitencidrio de migrantes
que aguardam afastamento decorre em unidades distintas, separadas dos resto do estabelecimento, nos Léinder de Brandebourg, de Bréme,
de Rhénanie-Palatinat, de Rhénanie du Nord-Westphalie e de Basse-Saxe (p. 23 e 24).

44 — LG Leipzig — 07 T 104/11.
45 — V. CPT/Inf (2012) 6, n.° 31.
46 — LG Traunstein — 4 T 3104/12.

47 — «As a general rule, minors are not detained pending deportation. This is the case only in severely limited exceptional cases, and the
principle of proportionality is strictly adhered to. As a rule, minors are placed in the custody of the youth welfare office» [CPT/Inf (2012) 7,
p. 24].

48 — V. resposta do Land de Hesse que figura no anexo 3a da decisdo de reenvio no processo C-514/13, que precisa que, «[o] reduzido nimero

de mulheres adultas e de jovens e criangas de ambos os sexos ndo permite criar centros de detengdo adaptados. Quando essas pessoas tém
de ser colocadas em detencdo administrativa, a mesma ¢ assegurada nos estabelecimentos prisionais de Frankfurt am Main III (para as
mulheres) e em centros de detengdo para menores» (tradugéo livre).

49 — V. resposta do Land da Saxdnia que figura no anexo 3a da decisio de reenvio no processo C-514/13, que remete para a resposta que
forneceu a questdo 49 do inquérito parlamentar de 5 de setembro de 2012 (Drucksache 17/10597), que precisa que, «[d]Jado o reduzido
numero de mulheres detidas (na maioria das vezes apenas uma mulher) — e para evitar um isolamento total — procede-se a detencdo das
mulheres adultas na prisdo de Chemnitz, numa ala reservada as pessoas em prisdo preventiva» (p. 114, tradugio livre).
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111. Esta situagdo, além de ilegal, é chocante. Com efeito, as mulheres gravidas e os menores sdo
particularmente vulneraveis e necessitam de uma atencdo particular por parte das autoridades devido
ao seu estado, a sua idade e a sua dependéncia, a respeito da qual, nem o legislador da Unido, no seu
artigo 17.°, n.° 2, da diretiva, nem o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, na sua jurisprudéncia,
estdo prontos a transigir*.

112. Em terceiro lugar, no que diz respeito a organizacdo espacial das unidades, embora estejam
organizadas alas especiais, ndo deixa de ser verdade que, na maioria das vezes, durante as refei¢des, os
passeios ou ainda nos cuidados na enfermaria, os migrantes podem estarem contacto com os presos
comuns. Assim, de acordo com as observacoes do estabelecimento penitencidrio de Munique no
ambito do processo C-514/13, as pessoas detencdo administrativa ndo sdo separadas dos presos
comuns nem durante o processo de acolhimento e de visitas, nem nas diferentes salas de espera
(visita médica, transferéncia) ou quando estdo na enfermaria. E. Bouzalmate ficou doze dias na
enfermaria comum da prisdo na sequéncia de uma tentativa de suicidio.

113. Por fim, na maioria dos Ldnder, a detencao dos migrantes em situacdo irregular parece decorrer
de acordo com as condicdes gerais fixadas pela lei relativa a execucdo das penas e as medidas de
reabilitacdo e de prevencao privativas de liberdade, de 16 de marco de 1976, e, em particular, segundo
as regras previstas nos seus §§ 3 a 49, 51 a 121, 171, 173 a 175 (regras relativas a indumentdria, as
compras e ao trabalho), 178, n.° 3 (regra especial para os menores), e 179 a 187°.

114. Feito o reconhecimento da situagdo, importa agora que nos debrucemos sobre os diferentes casos
concretos.

B — Processos apensos C-473/13 e C-514/13

115. Com a sua questdo, os 6rgdos jurisdicionais de reenvio perguntam ao Tribunal de Justi¢a, no
essencial, se o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislacio de um Estado-Membro que, atendendo a sua estrutura federal, autoriza os Estados
federados a colocar os nacionais de paises terceiros que aguardam o afastamento num
estabelecimento penitencidrio quando nio existam centros de detencdo especializados no territério do
Estado federado competente.

116. Recordamos desde ja que a questdo de saber se a diretiva impode, e sendo o caso em que prazos, a
construgdo imediata de um ntimero minimo de centros de detencdo, ndo se situa, em nossa opinido, no
ambito das presentes questdes. A problemadtica suscitada por estas questdes concentra-se em casos
individuais submetidos ao Tribunal de Justica e equivale, de facto, a saber se um Estado-Membro
pode, sem invocar situagdes extraordindrias, fazer regra da excegdo visada no artigo 16.°, n.° 1,
segundo periodo da diretiva.

117. Recordamos, com efeito, que A. Bero ficou detida num estabelecimento penitencidrio porque, no
Land de Hesse, ndo existiam centros de detencdo especializados que estivessem em medida de acolher
mulheres. Também decorre das observagoes apresentadas por A. Bero que ela ndo foi separada dos
presos comuns e das pessoas presas preventivamente.

118. Quanto a E. Bouzalmate, ficou em detencdo numa ala distinta do estabelecimento penitenciario
de Munique, na medida em que o Land da Baviera nao dispoe de centros de detencdo especializados.

50 — V., igualmente, despacho do Bundesgerichtshof de 7 de mar¢o de 2012 (V ZB 41/12), no qual o Supremo Tribunal faz expressamente
referéncia a separagdo entre os menores em detengdo e os presos comuns e sublinha a importancia das condigdes previstas no artigo 17.°,
n.” 3 a 5, da diretiva.

51 — V. respostas dos diferentes Lander a questio 52 do acima referido inquérito parlamentar de 5 de setembro de 2012 (pp. 124 a 127).
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119. Na sua decisdo de reenvio, o Bundesgerichtshof e o Landgericht Miinchen tém dudvidas de que
esse motivo, baseado na estrutura federal da Alemanha, possa ser legitimamente invocado ao abrigo do
artigo 16.%, n.° 1, da diretiva.

120. Por um lado, defendem que as autoridades nacionais devem assegurar a detencdo dos nacionais
de paises terceiros que aguardam o afastamento em centros especializados, independentemente da sua
localizacdo no territério nacional. Consideram portanto que ndo ha que ter em conta as competéncias
reservadas a cada um dos Estados federados para a aplicacdo dos principios previstos no artigo 16.°
n.’ 1, da diretiva. Nessa hipotese, a detencao dos interessados seria contraria as exigéncias da diretiva.

121. Por outro lado, os érgdos jurisdicionais de reenvio sublinham que, nos termos do artigo 4.°, n.° 2,
TUE, a Unido deve respeitar a estrutura federal dos Estados-Membros.

122. Nas suas observacdes o Governo alemao recorda que o artigo 4.°, n.° 2, TUE obriga efetivamente
o legislador da Unido a respeitar a identidade nacional dos Estados-Membros inerente as suas
estruturas politicas e constitucionais fundamentais, incluindo no que respeita a autonomia local e
regional. Por conseguinte, considera que, de acordo com a reparticdo de competéncias levada a cabo
pela lei fundamental, os Lénder deveriam poder determinar livremente se, e em que medida, devem
criar e gerir centros de detencdo especializados, tendo em conta a sua dimensdo, a sua situagdo
geografica e o nimero de pessoas detidas para efeitos de afastamento e deveriam também poder
decidir livremente, sendo caso disso, criar uma cooperacdo administrativa com outros Ldnder. Por
conseguinte, o Governo alemdo defende que a soberania administrativa de um Land seria prejudicada
se este ndo pudesse colocar os migrantes que aguardam o afastamento num estabelecimento
penitencidrio abrangido pela sua competéncia pelo facto de existirem centros de detengdo
especializados noutro ponto do territério nacional.

123. Tendo em conta estes elementos o Governo alemao considera, por conseguinte, que a exce¢io
prevista no artigo 16.°, n.° 1, segundo periodo, da diretiva deve aplicar-se a situacdo em que um
Estado-Membro estd confrontado com a falta de centros de detencdo especializados no territério do
Estado federado competente, ao mesmo tempo que estd, todavia, obrigado a respeitar a reparticido de
competéncias previstas pelas regras institucionais do Estado.

124. E certo que, em conformidade com o artigo 16.°, n.° 1, segundo periodo, da diretiva, um
Estado-Membro pode ordenar que um migrante em situacdo irregular seja colocado num
estabelecimento penitencidrio quando «ndo tiver condi¢coes» para deté-lo num centro de detencdo
especializado. Contudo, esta disposicdo ndo precisa os motivos pelos quais um Estado-Membro
poderia encontrar-se perante uma impossibilidade desse tipo.

125. Nestas condigoes, o legislador da Unido deixa a escolha de cada Estado-Membro a possibilidade
de definir os motivos pelos quais um individuo pode ser colocado num estabelecimento penitencidrio
em vez de num centro de detencdo especializado?

126. E esse o parecer dos Governos alemio e neerlandés que, na sua interpretacio, evitam estabelecer
uma ligacdo entre o artigo 16.° da diretiva e o artigo 18.° desta, a qual, no entanto, é clara ao ponto de
sermos de opinido que os dois artigos devem ser lidos em conjugacdo, sendo que a letra do segundo
prevé claramente que o mesmo constitui uma excecio relativamente ao primeiro.

127. Assim, o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva prevé um principio, a execugdo da deten¢do num centro
especializado, e prevé uma excecdo quando o Estado-Membro ndo pode fazé-lo.

128. O artigo 18.° da diretiva prevé expressamente a situacdo em que essa derrogacdo € possivel,

concretamente, quando o Estado-Membro estd confrontado com «situagoes de emergéncia»,
expressdo que constitui a epigrafe deste artigo.

18 ECLIL:EU:C:2014:295



CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSOS APENSOS C-473/13 E C-514/13 E PROCESSO C-474/13
BERO E O.

129. Nesta fase, podemos de resto interrogar-nos a respeito das razdes que conduziram o legislador da
Unido a prever expressamente uma derrogagdo baseada na urgéncia da situacgdo, se a derrogagdo fosse
natural e normal como alegam os Governos alemiao e neerlandés. O que é autorizado por razodes de
pratica administrativa devia sé-lo, por maioria de razdo, em situacdes de urgéncia, sem que a diretiva
necessitasse de o precisar.

130. E portanto correto que, no espirito da diretiva, seja necessario enquadrar estritamente os motivos
que podem ser invocados pelos Estados-Membros para ordenarem a colocagdo num estabelecimento
penitenciario ndo somente porque se trata da medida privativa da liberdade mais grave que a diretiva
autoriza, mas igualmente porque se trata de uma excecdo, sendo portanto indispensavel recordar os
limites da margem de manobra dos Estados-Membros que a prépria diretiva prevé para garantir o seu
efeito util.

131. Situagdes de urgéncia como as definidas no artigo 18.° da diretiva constituem portanto o tnico
motivo expressamente previsto pelo legislador da Unido. Em conformidade com esta disposi¢do, o
Estado-Membro pode adotar medidas de urgéncia em derrogacao dos principios enunciados nos
artigos 16.°, n.° 1, e 17.°, n.° 2, da diretiva quando um encargo pesado e imprevisto sobrecarregue a
capacidade dos seus centros de detencdo ou o seu pessoal administrativo ou judicial devido a um
numero excecionalmente elevado de nacionais de paises terceiros sujeitos a uma obrigacdo de
regresso. A referida disposicdo permite ter em conta o encargo muito mais pesado que certos
Estados-Membros devem gerir devido a sua posi¢do geografica. Fluxos massivos de migrantes, como
os que podem conhecer os Estados-Membros com costa no Mediterraneo, estdo abrangidos por esta
excecao.

132. E este o Gnico motivo suscetivel de ser invocado?

133. Nao nos parece que o texto da diretiva permita uma resposta afirmativa a esta questio. Em
contrapartida, a partir deste texto é possivel inferir as caracteristicas que deveriam apresentar as
eventuais circunstancias que um Estado-Membro poderia invocar com esse objetivo.

134. Com efeito, o n.° 2 do artigo 18.° da diretiva qualifica expressamente as derrogagdes previstas no
seu n.° 1 de «medidas excecionais» e impde, nessa hipdtese, que a Comissdo seja informada do inicio e
do termo das medidas em causa.

135. Parece-nos claro que sé circunstancias excecionais que apresentem critérios de urgéncia ou de
gravidade andlogos aos visados no ambito do artigo 18.° da diretiva podem justificar as medidas
excecionais que exigem o controlo de principio da Comisséo.

136. Por conseguinte, consideramos que, com excecdo das situagoes de urgéncia ligadas a um fluxo de
migrantes, um Estado-Membro s6 pode ordenar a detencdo de um nacional de paises terceiros que
aguarde o afastamento num estabelecimento penitencidrio se existirem motivos excecionais e
legitimos, como os relativos ao estado de necessidade, que exprimam sem contestacdo possivel que a
ponderacdo dos interesses em causa impde essa solucdo. Quando um Estado-Membro é confrontado
com dificuldades ligadas a colocacdo em detencdo de um migrante que aguarda o afastamento,
parece-nos que este deveria caracterizar, com base numa apreciacdo de cada caso individual, as razoes
pelas quais se impoe a colocagdo num estabelecimento penitencidrio. Além disso, esse Estado deveria
fundamentar a sua decisio tendo em conta as circunstancias do caso concreto e respeitar as
obrigacdes que o artigo 18.°, n.® 2, da diretiva lhe impoe. Parece-nos igualmente, e isso apesar de a
Comissao ndo ter partilhado desta ideia na audiéncia, que esta decisdo de colocacdo deveria ser
passivel de recurso, pelo menos administrativo, por parte dos migrantes.
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137. E pois a luz destas consideracdes, inspiradas pela simples leitura da letra do préprio texto da
diretiva que examinaremos uma a uma as razodes invocadas pelas autoridades nacionais competentes
no ambito dos processos principais e as evocadas pelos Governos dos Estados-Membros nas suas
observacgoes.

1. Fundamentos invocados pelo Regierungspréasidium Kassel (processo C-473/13) e pelo
Kreisverwaltung Kleve (processo C-514/13)

138. Nos processos apensos C-473/13 e C-514/13, as autoridades nacionais competentes baseiam-se
nas competéncias reservadas a cada um dos Ldnder e nos préprios termos do § 62a, n.° 1, da
Aufenthaltsgesetz para justificar as detencdes em causa. Esta disposi¢do, como ja vimos, reconhece a
cada um dos Ldnder o direito de ordenar a detencdo dos migrantes em situacdo irregular nos
estabelecimentos penitencidrios quando estes Ldnder nao disponham de centros de detencdo
especializados no seu territorio.

139. Ora, recordamos que dez Ldinder ndo dispoem desses centros de detencdo. Assim, decorre das
pecas apresentadas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio no processo C-514/13 que as pessoas colocadas
em detencdo administrativa no Land da Baviera ficam automaticamente detidas, desde 1 de janeiro de
2012, em estabelecimentos penitencidrios de Aschaffenburg, de Munique e de Nuremberga >,

140. Ora, deter um migrante em situacdo irregular num estabelecimento penitencidrio sob pretexto de
ndo existirem centros de detencdo especializados numa parte do territério do Estado-Membro nio é,
em nosso entender, um motivo aceitavel, porque ndo é abrangido por nenhum dos critérios acima
definidos. Com efeito, esta situacdo ndo resulta de forma alguma de uma situacdo como a que é
expressamente descrita no artigo 18.° da diretiva ou de critérios de emergéncia ou de gravidade
andlogos aos visados pela referida disposi¢do. Na realidade fica a sensacdo de que ndo existem centros
de detencdo especializados simplesmente porque os mesmos nao foram construidos em alguns Ldnder
e porque ndo foi feito apelo as capacidades dos centros de acolhimento existentes.

141. Por outro lado, ndo nos parece que a estrutura federal do Estado-Membro seja um obstaculo a
aplicacao dos principios da diretiva.

142. A este respeito, é importante recordar dois principios essenciais da nossa jurisprudéncia.

143. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica decidiu reiteradamente que um Estado-Membro néao
pode invocar disposicdes ou prdaticas nacionais que decorrem da sua organizacdo federal para
eventualmente justificar a ndo observancia das obrigagdes impostas por uma diretiva®. Assim, em
conformidade com uma jurisprudéncia constante, as instituicoes da Unido ndo devem ter em conta e
nem mesmo pronunciar-se sobre a reparticdo de competéncias decorrente das regras institucionais de
cada Estado-Membro e sobre as obrigacdes que podem respetivamente incumbir as autoridades do
Estado federal e as dos Estados federados ™.

144. Por conseguinte, a partir do momento em que um Estado-Membro tenha um centro de detencao
especializado no seu territorio, que disponha de uma capacidade de acolhimento suficiente, deve
ordenar que o interessado seja colocado nesse centro, sendo indiferente a organizacdo federal deste
Estado e a localizagdo geografica deste centro.

52 — V. anexo 3a da decisdo de reenvio no processo C-514/13.
53 — V., acérdio, Comissdo/Alemanha (C-67/05, EU:C:2005:791, n.’ 9 e jurisprudéncia referida).
54 — V., nomeadamente, acérddo Alemanha/Comissdo (C-8/88, EU:C:1990:241, n.° 13).
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145. Em segundo lugar, os Estados-Membros devem adaptar a sua legislacio de forma a garantir o
respeito dos direitos fundamentais dos individuos. Em particular, estes Estados ndo podem aplicar uma
legislacdo, ainda que em matéria penal, suscetivel de por em perigo a realizagdo dos objetivos
prosseguidos por uma diretiva e, por conseguinte, de privar a mesma do seu efeito tGtil. Com efeito,
nos termos do artigo 4.°, n.° 3, segundo e ultimo paragrafos, TUE, os Estados-Membros «tomam todas
as medidas gerais ou especificas adequadas para garantir a execucdo das obrigacdes decorrentes dos
Tratados ou resultantes dos atos das instituicbes da Unido» e, nomeadamente, «abstém-se de
qualquer medida suscetivel de poér em perigo a realizacdo dos objetivos da Unido», incluindo os
prosseguidos pelas diretivas. Esta obrigacio impde-se a todas as autoridades dos Estados-Membros ™,
quer se trate das autoridades do Estado federal ou das autoridades dos Estados federados caso o
Estado-Membro tenha uma organizacio federal.

146. Na Alemanha, as competéncias relativas a execugdo do direito da Unido sdo repartidas entre o
Estado federal e os Estados federados. Importa contudo sublinhar que, em conformidade com o
artigo 35.°, n.° 1, da Lei Fundamental, todas as autoridades do Estado federal e dos Estados federados
prestam mutuamente ajuda judicidria e administrativa, sem que tal prejudique a soberania
administrativa dos Ldnder invocada pelo Governo aleméo nas suas observagoes.

147. Em aplicacdo desta disposicdo, o § 5, n.° 1, ponto 2, da lei alema sobre o processo administrativo
ndo contencioso (Verwaltungsverfahrensgesetz) permite que as autoridades dos Estados federados
apresentem pedidos de entreajuda administrativa quando uma delas se encontra impedida de adotar
medidas administrativas devido, nomeadamente, a auséncia de instalacoes necessdrias ou da falta de
pessoal.

148. O Land do Sarre celebrou assim um acordo de cooperagido administrativa que lhe permite colocar
os nacionais de paises terceiros enquanto aguardam o afastamento no centro especializado de
Ingelheim situado no Land da Renania-Palatinato. Dos 152 lugares de que o centro dispde, 50 sdo
colocados a disposi¢do do Land de Sarre®. O Land de Hamburgo também celebrou um acordo de
cooperagdo para garantir a detencdo das mulheres e menores nos centros especializados situados no
territério do Land de Brandeburgo®. Tal parece também ser o caso dos Ldnder da Saxénia e de
Schleswig-Holstein que, com base no acordo de cooperagao celebrado com o Land de Brandeburgo,
colocam os migrantes nos centros de detencdo especializados de Berlin-Kopenick e de
Eisenhiittenstadt ™.

149. No processo C-514/13, o 6rgao jurisdicional de reenvio previu de resto expressamente o recurso a
entreajuda administrativa. Com efeito, decorre das pecas processuais de 10, 12 e 13 de setembro de
2013 que pediu expressamente as autoridades do Land da Renénia-Palatinato que colocassem o
interessado no centro de detencdo especializado de Ingelheim. Importa observar que este pedido foi
aceite antes de ser rejeitado na sequéncia da tentativa de suicidio do interessado.

150. Parece-nos, por conseguinte, que a estrutura federal da Alemanha ndo se opde a colocagdo dos
migrantes em situacdo irregular nos centros de detencdo especializados, mesmo no caso em que o
Land competente ndo disponha de tais centros no seu territorio.

151. Com efeito, nessa hipétese parece-nos que os acordos de cooperacdo entre os diferentes Estados
federados, certamente de cardter voluntirio, permitem garantir o respeito do artigo 16.°, n.° 1, da
diretiva observando ao mesmo tempo a estrutura federal da Alemanha.

55 — V. acérdao Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, n.° 85 e jurisprudéncia ai referida). V., a este respeito, igualmente, despacho Région
Wallonne/Comissao (C-95/97, EU:C:1997:184, n.° 7).

56 — V. anexo 3b da decisdo de reenvio no processo C-514/13.
57 — V. resposta do Land de Hamburgo que figura no anexo 3a da decisdo de reenvio no processo C-514/13.
58 — V. p. 3 das observagoes de A. Bero na sua versdao em lingua francesa.
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2. Motivos invocados pelos Governos dos Estados-Membros nas suas observagoes

a) Interesse e bem estar do migrante

152. Segundo os Governos alemdo e neerlandés, existem circunstancias nas quais o interesse e o bem
estar do migrante impdem a sua colocagdo num estabelecimento penitencidrio, justificando desse
modo uma derrogacdo aos principios enunciados no artigo 16.°, n.° 1, segundo paragrafo, da diretiva.
Esta colocagdo constitui uma «disposi¢[dao] mais favorave[l]» na acegdo do artigo 4.°, n.° 3, da diretiva
que permite que as autoridades nacionais competentes fornecam uma solugdo «caso a caso» no
interesse do migrante, na ace¢do do considerando 6 da diretiva®.

153. O Governo alemio precisa, com efeito, que, devido a duracdo média da detencdo dos presos
comuns, claramente mais longa que a dos migrantes, os estabelecimentos penitencidrios oferecem
uma gama de atividades, lazeres e de cuidados mais extensa e continua do que a proposta nos centros
de detencdo especializados, bem como um melhor enquadramento em termos de seguranca. Os
menores colocados em centros para delinquentes juvenis poderiam assim beneficiar dos cuidados e do
ensino especifico proporcionados nesses centros de detencdo para menores e participar, se assim o
desejarem, em atividades com pessoas da mesma idade. Quanto as pessoas que sofrem de uma afegdo
particular, as mesmas poderiam beneficiar de cuidados médicos que ndo sdo necessariamente
propostos nos centros de detencdo especializados. Por dltimo, as pessoas que apresentam um risco
para a seguranca dos outros poderiam ser mais bem enquadradas gracas a estrutura do
estabelecimento penitencidrio e vigiadas por pessoal qualificado.

154. Além disso, segundo o Governo alemdo, a colocagdo do migrante num estabelecimento
penitencidrio da localidade permitiria evitar os inconvenientes relacionados com o afastamento
geografico dos centros de detencdo. Antes de mais, essa colocagdo permitiria assegurar a eficicia do
processo de afastamento. Seguidamente, permitiria evitar ao migrante um percurso sobre longas
distancias e facilitaria, ndo s6 a manutencdo dos contactos com a familia e os amigos, mas também os
tramites juridicos. Por fim, quando um membro da familia se encontra preso num estabelecimento
penitencidrio a colocacdo em detencdo do migrante neste mesmo estabelecimento permitiria
reagrupar os mesmos membros da familia.

155. Observe-se que alguns destes argumentos foram evocados pela Republica Federal da Alemanha na
resposta que forneceu ao CPT na sequéncia do relatério elaborado em 22 de fevereiro de 2012%.

156. Com excecdo das pessoas que representam um risco para a seguranca dos outros e em relacao as
quais a referéncia a teoria do estado de necessidade nos parece oportuna, temos muitas davidas em
relacdo a estes argumentos.

157. Embora o artigo 5.° da diretiva exija efetivamente que os Estados-Membros tenham em conta o
interesse superior da crianca, a vida familiar e o estado de satde do interessado na aplicacdo da
diretiva, é evidente que ndo o faz no sentido sugerido pelos Governos alemdo e neerlandés nas suas
observagoes.

158. E certo que ha situacdes em que é preferivel estar num estabelecimento penitencidrio em vez de
num centro de detengdo. Sdo precisamente as descritas pelo legislador da Unido no artigo 18.° da
diretiva ou outras que sejam andlogas pela sua gravidade ou urgéncia. Além destes casos, parece-nos
dificil defender que a detencdo num estabelecimento penitencidrio pode constituir uma «disposig[ao]

59 — N.” 29 e segs. das observagdes do Governo neerlandés.

60 — V. CPT/Inf (2012) 7. Segundo a Reptblica Federal da Alemanha, a deten¢ao num estabelecimento penitencidrio permite, em alguns casos,
dispor de infraestruturas e de pessoal comum e deter os individuos em causa num local relativamente préximo da sua «residéncia» (p. 24).
V., igualmente, resposta do Land de Hesse que figura no anexo 3a da decisdo de reenvio no processo C-514/13, que precisa que «[n]Jao
estdo previstos centros de detengdo especializados no Land de Hesse, ndo sendo os mesmos necessérios» (tradugao livre).
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mais favorave[l]» ou representar uma solugdo «caso a caso» para quem aguarda o afastamento, quer se
trate de um menor ou de uma pessoa doente. Fazé-lo seria mais uma vez ignorar a funcdo da priséo,
que é concebida como instrumento de uma sancdo destinada a garantir a retribuicdo por uma infracao
cometida.

159. A este respeito, é evidente que os Estados-Membros ndo podem basear-se na letra do artigo 4.°,
n.° 3, da diretiva para ordenar essa colocacdo em detencdo.

160. Com efeito, embora esta disposicdo confira aos Estados-Membros a faculdade de adotar ou de
manter disposi¢cdes mais favordveis aos nacionais de paises terceiros em situagdo irregular que as
previstas na diretiva, desde que essas disposicdes sejam compativeis com esta, o Tribunal de Justica
recordou, no acérdio El Dridi®, que a diretiva ndo permite aos referidos Estados aplicar normas mais
severas no dominio que rege®.

161. Ora, é evidente que a colocacdo em detencdo num estabelecimento penitencidrio constitui, ndo sé
uma medida mais severa que as visadas no ambito do afastamento forcado, mas também que viola os
principios fixados pela diretiva se ndo for acompanhada das garantias exigidas pelo artigo 16.°, n.° 1,
desta.

162. Retomemos os argumentos avancados pelos Governos aleméo e neerlandés nas suas observagoes.

163. Em primeiro lugar, os menores colocados num centro para delinquentes juvenis poderiam
beneficiar de cuidados e de ensino especificos e participar em atividades com pessoas da mesma
idade. De que cuidados estamos a falar? Embora seja certo que os jovens colocados num centro para
delinquentes juvenis, que sdo, portanto, delinquentes, tém necessidade de cuidados ao nivel do
enquadramento psicolégico, ndo vemos por que razio os jovens migrantes, que ndo sdo delinquentes,
deveriam, por definicdo, necessitar desses cuidados.

164. Vemos nisso a equiparacdo do migrante a um delinquente, que acarreta, devido a sua colocagio
numa ala de menores, uma separacdo do menor dos seus pais, circunstdncia que a diretiva pretende
precisamente evitar. Ndo nos parece que esta argumentacdo reflita os artigos 1.° e 24.° da Carta,
nomeadamente do n.° 3 desta dltima disposicdo que prevé que «[t]Jodas as criancas tém o direito de
manter regularmente relagdes pessoais e contactos diretos com ambos os progenitores».

165. Por outro lado, embora a diretiva preveja que os menores devem poder beneficiar de atividades
adaptadas a sua idade, designadamente desportivas e recreativas, duvidamos seriamente que o
legislador da Unido tenha ponderado fazé-los participar em atividades comuns com jovens
delinquentes, e isso, devido ao risco de criminalizagdo que tal situagdo pode gerar.

166. Em segundo lugar, os migrantes que sofrem de uma afecdo particular poderiam beneficiar, nos
estabelecimentos penitencidrios, de cuidados médicos adequados que ndo estio necessariamente
disponiveis nos centros de detencido. E claro que ndo pode exigir-se que cada centro de detencdo
possa oferecer uma oferta de tratamentos médicos completa. Contudo, em conformidade com o
artigo 16.°, n.° 3, da diretiva, recordamos que devem ser prestados cuidados de sauide urgentes e o
tratamento bésico de doencgas. Se um estado de saide exigir um tratamento pesado, temos sérias
duvidas de que as prisdoes possam servir de local de hospitalizagdo. De resto, com toda a certeza, a
partir de um certo grau de gravidade, os prdprios presos devem receber cuidados facultados no
exterior do estabelecimento.

61 — EU:C:2011:268.
62 — Ponto 33.
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167. Em terceiro lugar, a deten¢do num estabelecimento penitencidrio da localidade ou do Land
competente permitiria a0 migrante manter contactos com a sua familia e amigos. Ora, esse corte
existe necessariamente na medida em que o migrante se encontra em vias de afastamento, nao lhe
permitindo a presenca eventual dos pais no local beneficiar de disposi¢cdes que o autorizam a ficar no
territério da Unido.

168. Em quarto lugar, o facto de deslocar o migrante até um centro especializado afastado atingiria a
eficdcia do processo de afastamento. Este argumento ndo é, a nosso ver, admissivel na medida em que
a propria finalidade do centro de detencdo especializado é facilitar os tramites que permitem garantir
um regresso rapido e eficaz do individuo até ao seu pais de origem com respeito pelos direitos que
lhe sdo reconhecidos.

169. Em quinto lugar, um migrante poderia ser colocado no mesmo estabelecimento penitencidrio que
aquele em que estdo detidos outros membros da sua familia. Nao vemos por que é que essa detencao
ndo seria possivel num centro de detencdo especializado no qual o reagrupamento familiar é a regra
em conformidade com o artigo 17.°, n.° 2, da diretiva. Esta exigéncia de reagrupamento familiar
parece-nos, pelo contrdrio, marcar a diferenca essencial do regime de retencdo em relacdo ao da
detencdo e, consequentemente, proibir o recurso a este ultimo. A este respeito, os condicionalismos
ligados ao regime de prisao em celas e com refeicoes e tarefas cronometradas, horas de «passeio»
extremamente reduzidas e por vezes o porte de um uniforme, parecem-nos perfeitamente ilustrados
pelas observacdes do estabelecimento penitencidrio de Munique.

b) Custos relativos a criagdo de centros de detencdo especializados e os encargos relacionados com as
transferéncias para centros de detencdo afastados

170. O Governo alemio observa que seria excessivamente oneroso criar em cada Land centros de
detencdo especializados para todas as pessoas em causa, concretamente, os homens, as mulheres e as
criancas, tendo nomeadamente em conta que se trata de um numero relativamente reduzido dessas
pessoas, em particular de mulheres e criangas®. Considera igualmente que o Estado-Membro deve
dispor de alguma flexibilidade quanto a organizacdo desses centros na medida em que o nimero de
pessoas em detencdo ndo € fixo e em que a duragdo da sua deten¢do ndo ultrapassa algumas semanas
ou meses.

171. Os Governos neerlandés, sueco e suico evocam, além disso, o encargo pesado e desproporcionado
que poderia representar uma transferéncia de longa distancia do migrante e das autoridades
responsaveis para um centro de detencdo geograficamente afastado, o que provocaria atrasos e
constituiria um entrave desproporcionado a execucdo do processo de regresso. A este respeito, o
Governo neerlandés evoca especificamente a situacio em que um Estado-Membro se pode encontrar
quando um centro de detencdo especializado ndo disponha de nenhuma vaga disponivel ou esteja
temporariamente encerrado.

172. Compreendemos que um Estado-Membro possa ver-se confrontado com um problema de
sobrepopulacdo dos seus centros de detencdo numa época em que a detencdo administrativa se
generalizou amplamente e que se veja igualmente obrigado a encerrar alguns desses centros devido,
por exemplo, a obras de transformacdo e de renovacgdo. No entanto, ndo pode perder-se de vista que a

63 — Na sua resposta ao relatério elaborado pelo CPT, a Reptblica Federal da Alemanha também evocou os argumentos econdmicos relacionados
com a criacdo de centros especializados considerando que, tendo em conta o nimero relativamente baixo de pessoas atualmente detidas, o
sistema atual pode ser considerado adequado [CPT/Inf (2012) 7, p. 24]. V., igualmente, resposta do Land de Hesse que figura no anexo 3a
da decisio de reenvio no processo C-514/13, que precisa que «[n]Jdo estdo previstos, nem sdo necessarios, centros de detencdo
especializados no Land de Hesse» (tradugéo livre).
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colocacdo de migrantes em situagdo irregular em prisdes também implica igualmente o risco de
conduzir a sobrepopulacdo destes estabelecimentos, a qual, em si mesma, gera custos importantes.
Ora, segundo sabemos, sdo varios os Estados-Membros que se queixam de uma situagcdo endémica de
sobrepopulacdo nos estabelecimentos penitenciarios.

173. Também compreendemos que a transferéncia para um centro de detencdo especializado possa
implicar custos e necessitar de uma organizacdo, mesmo quando a execucdo do processo de
afastamento deva decorrer rapidamente. Ora, nenhum Estado-Membro poderia imaginar, ou mesmo
pretender, que no quadro da adogdo da diretiva, as obrigacdes e principios que a mesma consagra nao
teriam custos. A este respeito, importa igualmente considerar que a prépria afetacio de migrantes a
estabelecimentos penitencidrios é muito dispendiosa em termos de espaco e de organizacdo das
instalagdoes. A mesma exige uma restruturacdo completa de algumas alas destes estabelecimentos para
que o regime da detencdo seja compativel com as disposicdes da diretiva. Por conseguinte, as
poupangas alegadas pelos Estados-Membros parecem ser muito ilusérias. Por tltimo, gostariamos de
conhecer o respetivo custo, para um ndamero idéntico de lugares, de um estabelecimento penitenciario
e de um centro de detencdo.

174. Atendendo ao acima exposto, consideramos, por conseguinte, que, com excecdo das situagdes de
emergéncia expressamente previstas no artigo 18.° da diretiva, apenas as circunstancias excecionais que
apresentem critérios de emergéncia ou de gravidade andlogos aos visados no ambito da referida
disposicdo ou relativas ao estado de necessidade podem justificar que um Estado-Membro se veja
obrigado a derrogar ao principio previsto no artigo 16.°, n.° 1, primeiro periodo, da diretiva e a
ordenar a detencdo de um nacional de pais terceiro enquanto aguarda o afastamento num
estabelecimento penitencidrio.

175. Em nossa opinido, nenhum dos fundamentos evocados nos processos principais tem estas
caracteristicas.

176. Atendendo a todas as consideragdes acima expostas, consideramos, por conseguinte, que o
artigo 16.°, n.° 1, da diretiva deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma regulamentacio
de um Estado-Membro que, tendo em conta a sua estrutura federal, autoriza os Estados federados a
deter os nacionais de paises terceiros enquanto aguardam o afastamento num estabelecimento
penitencidrio quando ndo existirem no territério do Estado federado competente centros de detencao
especializados.

C — Processo C-474/13

177. No processo C-474/13, o Bundesgerichtshof pergunta, no essencial, ao Tribunal de Justica se, nos
termos do artigo 16.°, n.° 1, da diretiva, um Estado-Membro pode ndo separar um nacional de pais
terceiro, detido num estabelecimento penitencidrio para efeitos do seu afastamento, dos presos
comuns pelo facto de o migrante ter consentido na detengdo em conjunto®.

178. Por outras palavras, pode um migrante detido para fins do seu afastamento consentir em ser
tratado da mesma forma que um delinquente ou que um criminoso?

64 — Esta colocagio em detengdo também foi objeto de decisdo das autoridades do Land da Baviera com fundamento no § 62a, n’° 1, da
Aufenthaltsgesetz. Nenhum elemento dos autos indica a razdo pela qual L.T. Pham ndo pode ser colocada num centro de detengdo
especializado. Contudo, e tendo em conta os elementos de que podemos dispor no dmbito dos processos apensos C-473/13 e C-514/13,
parece-nos que esta deten¢do num estabelecimento penitencidrio é justificada pela inexisténcia de centros de detencdo especializados no
Land da Baviera. Em nossa opinido, na medida em que, ao abrigo das exigéncias fixadas no artigo 16.°, n.° 1, da diretiva, esta justificagdo
ndo pode admitida, tal detencéo seria, por conseguinte, ilegal. Contudo, caso esta detencdo fosse justificada por um motivo legitimo, a
questdo da sua ilegalidade colocar-se-ia na medida em que o interessado foi detido em conjunto com presos comuns na sequéncia do seu
consentimento.
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179. Na sua decisao de reenvio, o Bundesgerichtshof considera que o interessado deveria poder
consentir em ser detido com os presos comuns devido as «oportunidades de contactar com
compatriotas ou pessoas da mesma idade». Defende, além disso, que a obrigacdo de separagdo visa
apenas melhorar a situacdo do interessado e que a rentincia a essa obrigacdo ndo afeta o conteddo
essencial da dignidade humana na medida em que a execugdo de uma pena ndo é, enquanto tal,
contrdria a dignidade humana.

180. O érgao jurisdicional de reenvio observa contudo que ao abrigo do artigo 16.%, n.° 1, da diretiva, o
legislador da Unido ndo previu nenhuma excecdo a obrigacdo de separacdo. Além disso, tem duvidas a
respeito da existéncia de um risco de contorno desta obrigacdo na medida em que «a autoridade
interveniente fornece aos interessados, para assinatura, declaracdes de consentimento formuladas
previamente ou pressiona[-os] a dar o consentimento».

181. Nas suas observacoes, o Stadt Schweinfurt, Amt fiir Meldewesen und Statistik e os Governos
alemao e neerlandés consideram que essa prética é compativel com o artigo 16.%, n.° 1, da diretiva.

182. Baseiam-se, no essencial, no interesse e bem-estar do migrante, os quais, em certas circunsténcias,
imporiam uma derrogacdo a obrigacdo de separacdo imposta por esta disposicdo. A detencdo em
conjunto com os presos comuns permitiria, com efeito, melhorar a sua situacdo e, por conseguinte,

preencher o objetivo visado na referida disposicao.

183. Segundo o Governo alemao, esta detencdo em conjunto permitiria nomeadamente ao interessado
«ter contacto social com compatriotas durante a detencdo», posicdo de resto partilhada pelo Governo
neerlandés, e facilitaria as visitas dos progenitores e das pessoas mais proximas. A referida detencao
em conjunto permitiria, por conseguinte, evitar o isolamento social com o qual o interessado se veria
confrontado num centro de detencdo em razdo do seu afastamento geografico e do reduzido nimero
de pessoas com a mesma nacionalidade e que falam a mesma lingua nesses centros. Segundo o
Governo alemdo, essa situacdo seria mais dificil de suportar do que os inconvenientes ligados a uma
detencdo com pessoas condenadas. Além disso, o Governo alemédo sustenta que o respeito da
dignidade humana néo se opde e que um migrante que aguarda o afastamento seja detido com presos
comuns nas mesmas condi¢cdes que estes ultimos. Pelo contrario, o respeito deste principio obrigaria a
respeitar o desejo manifestado pelo interessado de ser colocado em detencdo com presos da mesma
nacionalidade.

184. Em conclusao, todos defendem que esta pratica pode constituir uma medida mais favoravel para o
interessado do que uma obrigacdo estrita de separacdo. Segundo o Governo neerlandés, esta pratica
seria, por conseguinte, conforme ao artigo 4.°, n.° 3, da diretiva e permitiria, na acecio do
considerando 6 da diretiva, «adotar solu¢des a medida do interesse do estrangeiro».

185. Rejeitamos com firmeza esta interpretacdo e consideramos que importa, evidentemente, dar uma
resposta negativa a questdo colocada pelo Bundesgerichtshof.

186. Na sua questdo, o oOrgao jurisdicional de reenvio visa uma situagdo na qual o interessado
«consentiu» em ser colocado em detencdo juntamente com os presos comuns ao redigir uma
declaragdo escrita de consentimento. Ora, o verbo «consentir» («einwilligen» em alemdo) implica um
pedido prévio. No contexto do processo C-474/13, isso pressupde que as autoridades nacionais
competentes tivessem «pedido» previamente a interessada, de uma forma ou de outra, que
renunciasse a esta garantia.

187. Decorre das observagdes apresentadas por T.L. Pham que a mesma assinou a seguinte declaracdo
formulada previamente:

«Pham Thi Ly, em detencao
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Declaro consentir ser colocada juntamente com presos.
Nuremberga, 30 de margo de 2012
Assinatura»

188. Atendendo aos elementos de que dispomos, parece-nos que a iniciativa das autoridades nacionais
nao foi motivada pelo interesse de T.L. Pham e ainda menos pelo eventual desejo que esta ultima teria
manifestado quanto as suas condi¢coes de detencdo. Nenhum elemento dos autos, e ainda menos a
declaracdo assinada por T.L. Pham, permitem afirmar que esta pediu expressamente para ser detida
com compatriotas. Bem pelo contrario. Decorre dos elementos de que dispomos que ndo dominava a
lingua alema e que, em 31 de marco de 2012, sé 3 mulheres vietnamitas estavam presas num dos 37
estabelecimentos penitencidrios do Land da Baviera. Pensamos que, na realidade, a iniciativa das
autoridades foi imposta pela inexisténcia de estruturas capazes de acolher T.L. Pham, ndo tendo de
resto aquelas autoridades proposto qualquer alternativa para a sua colocacdo em detencio.

189. Ora, parece-nos dificil de admitir que, além da situagdo dificil em que o migrante se encontra
devido ao seu afastamento forcado e devido a debilidade da sua posicio, um Estado-Membro possa,
de uma forma ou de outra, pedir-lhe que renuncie a uma garantia que o direito da Unido lhe
reconhece expressamente pelo facto de este Estado ndo dispor das infraestruturas necessarias para o
deter num centro especializado ou, sendo caso disso, para o separar dos presos comuns.

190. Mais uma vez, admitir que os Estados-Membros possam ndo separar um migrante dos presos
comuns pelo facto de este ter dado o seu consentimento permitiria que as autoridades nacionais
contornassem a obrigacdo prevista no artigo 16.°, n.’ 1, da diretiva e, em ultima instancia, desculpar
um incumprimento grave das obrigacdes que incumbem a esses Estados-Membros ao abrigo da
diretiva e dos seus compromissos internacionais.

191. No ambito do processo C-474/13, parece-nos pois evidente que esse consentimento nido pode
constituir um motivo vilido que permita ao Estado-Membro derrogar a obrigacdo de separagdo
prevista no artigo 16.°, n.° 1, da diretiva.

192. Os termos do artigo 16.°, n.° 1, segundo periodo, da diretiva sdo perfeitamente claros e servem de
fundamento, recordemo-lo, a uma obrigagdo incondicional e precisa. O legislador da Unido nao previu
nenhuma excecdo a obrigacdo de separacdo, pelo que um Estado-Membro ndo pode, com fundamento
na diretiva, derrogar esse principio, com excec¢do das situacdes de urgéncia visadas no artigo 18.° da
mesma.

193. Em seguida, os objetivos da diretiva, que ndo voltaremos a enunciar, opdem manifestamente a
esta prética.

194. Quando um Estado-Membro nido separa os migrantes que aguardam o afastamento dos presos
comuns, adota um comportamento que é, ndo sé contrario a finalidade da diretiva, concretamente,
repatrid-los de forma humana e digna, no respeito pelos seus direitos fundamentais®, mas igualmente
desproporcionada relativamente a finalidade da detencdo.

195. Com efeito, este Estado tende a equiparar a detengdo do nacional de pais terceiro que aguarda o
afastamento a uma medida de execucdo de pena, pelo que o migrante em situacdo irregular é tratado

da mesma forma que um criminoso, por ser detido num local, em condi¢des e sob um regime
idénticos aos reservados aos presos comuns.

65 — V. considerandos 13, 16, 17 e 24 da diretiva.
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196. E certo que podemos partilhar da opinido do Bundesgerichtshof quando este enuncia como
principio o facto de a execugdo de uma pena ndo ser, por si s, contrdria a dignidade humana. O
cumprimento da pena em que o preso incorreu legalmente e que foi legalmente pronunciada é, para
ele, ao pagar a sua divida para com a sociedade, um meio de recuperar a sua dignidade de cidaddo.
Mas, pode a mesma opinido ser formulada sem reservas em relacio a T.L. Pham, que, apesar de estar
inocente da pratica de qualquer infracdo penal de direito comum, foi colocada na situacdo de uma
pessoa que cumpre uma pena? Parece-nos que, neste caso, ndo é possivel fazer um paralelismo.

197. Por outro lado, parece-nos muito arriscado defender, a luz dos direitos fundamentais, que a
detencdo num estabelecimento penitencidrio permite «melhorar a situacdo» do migrante e assim
inverter os principios previstos no artigo 16.°, n.” 1, da diretiva baseando-se na preservacdo dos
interesses do migrante em situagdo irregular e da sua dignidade. De resto, como indicimos nos
n.” 162 a 164 das presentes conclusdes, o artigo 4.°, n.° 3, da diretiva ndo permite justificar essa
pratica na medida em que se trata, em si mesma, de uma medida muito mais severa do que a prevista
pelo legislador da Unido.

198. Por conseguinte, ndo subscrevemos de modo algum a ideia exposta pelo 6rgao jurisdicional de
reenvio na sua decisio de reenvio, segundo a qual o interessado pode renunciar a esta garantia
quando por exemplo existam «oportunidades de contactar com compatriotas ou com pessoas da
mesma idade», ideia também partilhada pelo Governo neerlandés. Um estabelecimento penitenciario
ndo é um clube de férias ou um clube de encontros. Por outro lado, ao analisarmos as estatisticas
elaboradas pelo Land da Baviera relativas a nacionalidade dos presos em 31 de marco de 2012 - data
em que L.T. Pham foi detida - em todo o territério® (ou seja, 37 estabelecimentos prisionais, dos
quais principalmente 9 acolhem mulheres)®, constatamos que s6 3 detidas eram de nacionalidade
vietnamita, 7 eram de origem africana — o que inclui 57 paises e outras tantas linguas e dialetos — e
nenhuma era de origem chinesa, iraquiana, libanesa ou ainda albanesa. As oportunidades parecem-nos,
em todo o caso, bastante raras.

199. Por ultimo, duvidamos do valor do consentimento de L. T. Pham atendendo ao contexto em que
o mesmo foi dado.

200. Antes de mais, decorre das observacoes apresentadas por L.T. Pham que esta ndo dispunha de
conhecimentos linguisticos suficientes de lingua alema para entender a declaragdo que assinou, tudo
levando a crer que esta declaragdo néo foi traduzida.

201. Além disso, a renincia em causa ocorreu numa situacdo de profundo desequilibrio entre as
autoridades encarregues de proceder a detencdo e a migrante em situacdo irregular. Nao pode
perder-se de vista que uma pessoa detida para efeitos de afastamento estd numa situacdo de
debilidade face a autoridades e ndo podemos excluir que esta dé o seu consentimento sob pressio,
por minima que seja. Como observa o érgdo jurisdicional de reenvio na sua decisdo de reenvio, «a
autoridade interveniente fornece aos interessados, para assinatura, declaracbes de consentimento
formuladas previamente ou pressiona[-os] a dar o consentimento».

202. Por fim, importa também ter em conta a fragilidade psicolégica na qual o migrante se pode
encontrar aquando da sua colocacio em detencio e das dificuldades que pode ter, por exemplo
devido a sua lingua, em conhecer os direitos que lhe sdo reconhecidos. A este respeito, muitos sdo os
que, nesta fase, ndo dispdem de assisténcia judicidria e que ndo tém plena consciéncia dos seus direitos
no momento em que sdo convidados a renunciar aos mesmos. Muitos ndo conseguirdo discutir o
alcance e as consequéncias de uma declaracio neste sentido. E por essa razio que nio podemos
correr o risco de reconhecer um valor legal a um consentimento dado neste tipo de circunstancias.

66 — Bayerisches Landesamt fiir Statistik und Datenverarbeitung — Strafvollzugsstatistik in Bayern 2012, Stichtagerhebung zum 31. Mirz
(Kennziffer B VI 6 j 2012, p. 10).

67 — V. endereco de Internet http://www.justizvollzug-bayern.de/JV/Anstalten/Zustaendigkeiten.
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203. Acrescente-se que, na medida em que a situacdo proposta a L. T. Pham constitui, pelos motivos
expostos, um agravamento da sua situagdo, parece-nos que, para garantir o respeito dos seus direitos,
ela deveria ter sido assistida por um advogado. Ora, decorre das observacdes apresentadas na
audiéncia que esta foi assistida por um advogado numa fase posterior do processo.

204. Por conseguinte, atendendo ao acima exposto, consideramos que o artigo 16.°, n.° 1, da diretiva
deve ser interpretado no sentido de que se opde a que um Estado-Membro ndo separe um nacional
de pais terceiro detido para efeitos do seu afastamento num estabelecimento penitencidrio dos presos
comuns, pelo facto de este ter dado o seu consentimento a essa colocagdo conjunta.

VI — Conclusao

205. A luz das consideragdes anteriores, propomos ao Tribunal de Justica que responda nos seguintes
termos:

1)  Nos processos apensos C-473/13 e C-514/13:

O artigo 16.°, 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 situacdo irregular, deve ser interpretado no
sentido de que se opde a uma regulamentacdo de um Estado-Membro que, tendo em conta a
sua estrutura federal, autoriza os Estados federados a deter os nacionais de paises terceiros
enquanto aguardam o afastamento num estabelecimento penitencidrio, quando nao existam
centros de detencdo especializados no territério do Estado federado competente.

2)  No processo C-474/13:

O artigo 16.°, 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 situacdo irregular, ndo proceda separe um
nacional de pais terceiro detido para efeitos do seu afastamento num estabelecimento
penitencidrio dos presos comuns, pelo facto de este ter dado o seu consentimento a essa
colocagdo conjunta.
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