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[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Raad van State (Paises Baixos)]

«Espaco de liberdade, de seguranca e de justica — Diretiva 2008/115/CE — Normas e procedimentos

comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular —

Artigo 7.°, n.° 4 — Decisdo que recusa a concessao de um prazo para a partida voluntaria — Risco para
a ordem publica»

1. A Diretiva 2008/115/CE* estabelece normas e procedimentos comuns que os Estados-Membros
devem aplicar para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular na Unido
Europeia, por exemplo, ao seu pais de origem. Ao emitir uma decisdo de regresso nos termos da
referida diretiva, o Estado-Membro em questdo deve conceder a pessoa em causa um prazo adequado
(entre 7 e 30 dias) para a partida voluntdria. Contudo, de acordo com o artigo 7.° n.° 4, os
Estados-Membros estdo dispensados de cumprir essa regra, recusando a concessdo de tal prazo (ou
concedendo um prazo inferior a sete dias) com base em determinados fundamentos, designadamente
se a pessoa em causa constituir um risco para a ordem publica’.

2. No presente pedido de decisdo prejudicial, o Raad van State (Paises Baixos) pretende que o Tribunal
de Justica se pronuncie sobre o sentido do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso», em especial no que
se refere ao significado das palavras «constituir um risco para a [...] ordem publica».

1 — Lingua original: inglés.

2 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2008, relativa a normas e procedimentos comuns nos
Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular (a seguir «Diretiva ‘Regresso’») (JO L 348, p. 98).

3 — V.n’ 13 e 33 infra.
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Legislacao da Unido Europeia

Acervo de Shengen

3. O Espago Schengen assenta no Acordo de Schengen de 1985* através do qual os Estados signatdrios
acordaram em suprimir todas as fronteiras internas e em estabelecer uma fronteira externa dnica. No
Espago Schengen sao aplicados normas e procedimentos designadamente em relagdo aos controlos nas
fronteiras. O artigo 1.° da Convencdo de Aplicacdo’ define «estrangeiro» como qualquer pessoa que
ndo seja nacional de um Estado-Membro®. O artigo 4.°, n.° 1, dispde que os passageiros de um voo
interno que embarquem num voo com destino a Estados terceiros serdo submetidos, a saida, a um
controlo no aeroporto de partida do voo externo. O artigo 5.°, n.° 1, dispde que, quando a pessoa em
causa preencher determinadas condi¢bes, tais como possuir documentos validos que permitam a
passagem da fronteira [artigo 5.°, n.° 1, alinea a)], ou ndo seja considerada suscetivel de comprometer
a ordem publica, a seguranca nacional ou as relagdes internacionais das partes contratantes [artigo 5.°,
n.° 1, alinea e)], pode ser autorizada a sua entrada no territério das partes contratantes para uma estada
que ndo exceda trés meses. Contudo, as partes contratantes devem, em principio, recusar a entrada a
uma pessoa que nio preencha as condigdes referidas no artigo 5.° n.° 17. A circulagdo transfronteiriga
nas fronteiras externas estd submetida ao controlo das autoridades nacionais competentes, de acordo
com os principios uniformes constantes do artigo 6.°, n.° 2° Estes abrangem nio apenas a verificagdo
dos documentos de viagem e das restantes condicoes de entrada, de estada, de trabalho e de saida,
mas também a investigacdo e a prevencdo de ameacgas para a seguranca nacional e para a ordem
publica das partes contratantes”’.

4. O Sistema de Informagdo Schengen (a seguir «SIS») foi instituido nos termos do artigo 92.° da
Convencdo de Aplicacdo. O SIS permite que os Estados-Membros obtenham informacgdes relativas a
lista de pessoas «indicadas» e de objetos, designadamente para efeitos dos controlos nas fronteiras. O
SIS tem por objetivo, nomeadamente, preservar a ordem e a seguranga publicas, incluindo a seguranca
nacional . Quando a entrada no Espaco Schengen é recusada a uma pessoa, os dados relativos a essa
pessoa sdo inseridos no SIS com base numa indicacdo nacional resultante de decisoes tomadas, de
acordo com as normas nacionais, pelas autoridades administrativas ou pelos 6rgdos jurisdicionais
competentes''. Tais decisbes podem basear-se no facto de a presenca dessa pessoa no territorio
nacional em causa constituir uma ameaca para a ordem publica, para a seguranca publica ou para a
seguran¢a nacional . Esta situacio pode verificar-se, nomeadamente, no caso de a pessoa em causa
ter sido condenada por um crime passivel de uma pena privativa de liberdade de pelo menos um
ano ' ou no caso de existirem fortes razdes de que praticou factos puniveis graves ou indicios reais de
que tenciona praticar esses crimes no Espaco Schengen.

4 — Acordo entre os governos dos Estados da Unido Econdémica Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa relativo a
supressdo gradual dos controlos nas fronteiras comuns (JO 2000 L 239, p. 13).

5 — Convengdo de aplicagio do Acordo de Schengen, de 14 de junho de 1985, entre os governos dos Estados da Unido Econdmica Benelux, da
Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa relativo a supressdo gradual dos controlos nas fronteiras comuns (JO 2000 L 239,
p- 19) (a seguir «Convencio de Aplicacido»).

6 — Utilizarei a seguir a expressdo «nacional de um pais terceiro» como sinénimo de «estrangeiro» porque a palavra «estrangeiro» nao é utilizada
na legislacdo aqui analisada.

7 — Artigo 5.°% n.° 2.

8 — Artigo 6.° n.° 1.

9 — Artigo 6.°, n.° 2.

10 — Artigo 93.°

11 — Artigo 96.°, n.° 1.

12 — Artigo 96.°, n.° 2.

13 — Artigo 96.°, n.° 2, alineas a) e b).
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5. O Regulamento que estabelece o Cédigo das Fronteiras Schengen' define «[p]essoa indicada para
efeitos de ndo admissdo» como «qualquer nacional de pais terceiro indicado no [SIS] nos termos e
para efeitos do disposto no artigo 96.° da Convengéo [de Aplicagdo]»'. O artigo 2.°, ponto 5, define
beneficidrios do direito a livre circulacdo na UE como os cidaddos da Unido, na ace¢do do artigo 20.°,
n.° 1, TFUE, bem como os nacionais de paises terceiros membros da familia de um cidaddo da UE que
exerca o seu direito a livre circulagdo, tal como referidos na Diretiva 2004/38/CE *.

Diretiva «Regresso»

6. As normas e procedimentos comuns estabelecidos pela Diretiva «Regresso» devem ser aplicados,
nomeadamente, no respeito dos direitos fundamentais como principios gerais do direito da UE".

7. A Diretiva «Regresso» tem a sua origem em dois conselhos europeus. O primeiro, realizado em
Tampere em 15 e 16 de outubro de 1999, estabeleceu uma abordagem coerente no dmbito da
imigracdo e do asilo'™. O segundo, o Conselho Europeu de Bruxelas, de 4 e 5 de novembro de 2004,
apelou a definicdo de uma politica eficaz de afastamento e repatriamento, baseada em normas
comuns, para proceder aos repatriamentos em condi¢des humanamente dignas e com pleno respeito
pelos direitos fundamentais e a dignidade das pessoas”. A Diretiva tem por objetivo geral estabelecer
normas claras, transparentes e justas para uma politica de regresso eficaz, enquanto elemento
necessario de uma politica de migracdo bem gerida®. Assim, a Diretiva «Regresso» estabelece normas
aplicaveis a todos os nacionais de paises terceiros que nao preencham ou tenham deixado de preencher
as condi¢des de entrada, permanéncia ou residéncia num Estado-Membro®'. O afastamento de um
nacional de um pais terceiro em situagdo irregular do territério de um Estado-Membro deve ser
efetuado no &mbito de um procedimento justo e transparente. De acordo com os principios gerais do
direito da UE, as decisdes ao abrigo da Diretiva «Regresso» devem ser tomadas de forma casuistica e
assentar em critérios objetivos, sendo que a andlise ndo se deve limitar ao mero facto de a
permanéncia ser irregular®. Contudo, é legitimo que os Estados-Membros imponham o regresso dos
nacionais de paises terceiros em situacdo irregular, desde que existam sistemas de asilo justos e
eficientes que respeitem plenamente o principio da ndo-repulsdo”®. Sempre que ndo haja razdes para
considerar que o regresso voluntirio pode prejudicar o objetivo de um procedimento de regresso,
deverd preferir-se o regresso voluntdrio em relacdo ao regresso forcado e deverd ser concedido um
prazo para a partida voluntdria. Deverd conceder-se a prorrogacdo do prazo de partida voluntaria
sempre que tal seja considerado necessario a luz das circunstincias do caso concreto®. Além disso,
deve ser resolvida a situacdo dos nacionais de paises terceiros que se encontram em situacdo irregular,
mas que ainda nio podem ser repatriados. E ainda conferida uma dimensio europeia aos efeitos das

14 — Regulamento (CE) n.° 562/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de margo de 2006, que estabelece o cédigo comunitério
relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras (Cédigo das Fronteiras Schengen) (JO L 105, p. 1), revisto recentemente pelo
Regulamento (UE) n.° 1051/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de outubro de 2013 (JO L 295, p. 1). Apesar de o Governo
dos Paises Baixos, nas suas observagdes escritas, se ter referido a alteragdes posteriores, ndo as apresentarei aqui por ndo as considerar
pertinentes, uma vez que entraram em vigor depois de ocorridos os factos do processo principal.

15 — Artigo 2.° ponto 7.

16 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa ao direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da
Uni&o e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membros, que altera o Regulamento (CEE) n.° 1612/68 e que revoga as
Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (JO L 158,
p. 77) (a seguir «Diretiva ‘Cidadania’»).

17 — Artigo 1.° e considerando 24.

18 — Considerando 1.

19 — Considerando 2.

20 — Considerando 4.

21 — Considerando 5.

22 — Considerando 6.

23 — Considerando 8.

24 — Considerando 10.
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medidas nacionais de regresso, através da previsdo de uma proibicdo de entrada que impeca a entrada
e a permanéncia dentro do territério de todos os Estados-Membros®. Os Estados-Membros devem ter
acesso rapido as informacdes sobre as proibicoes de entrada emitidas por outros Estados-Membros de
acordo com o disposto no Regulamento SIS I1*°.

8. A
irreg
livre

Diretiva «Regresso» aplica-se aos nacionais de paises terceiros que se encontrem em situacdo
ular dentro do territério de um Estado-Membro®. Nao se aplica aos titulares do direito da UE a
circulagdo a que se refere o artigo 2.°, n.° 5, do Cédigo das Fronteiras Schengen *.

9. Sao relevantes as seguintes definicdes constantes do artigo 3.°: «[...] entende-se por:

1.

[...]

25 —

27 —
28 —

‘Nacional de pais terceiro’, uma pessoa que nio seja cidaddo da Unido, na acegdo do n.° 1 do
artigo 17.° do Tratado, e que ndo beneficie do direito [da UE] a livre circulagdo nos termos do
n.° 5 do artigo 2.° do Cédigo das Fronteiras Schengen;

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

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

‘Regresso’, o processo de retorno de nacionais de paises terceiros, a titulo de cumprimento
voluntario de um dever de regresso ou a titulo coercivo:

— ao pais de origem, ou

— a um pais de transito, ao abrigo de acordos de readmissdo [da UE] ou bilaterais ou de outras
convencgoes, ou

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

‘Decisao de regresso’, uma decisdo ou ato administrativo ou judicial que estabeleca ou declare a
situacdo irregular de um nacional de pais terceiro e imponha ou declare o dever de regresso;

‘Proibicdo de entrada’, uma decisdo ou ato administrativo ou judicial que proibe a entrada e a
permanéncia no territério dos Estados-Membros durante um periodo determinado e que
acompanha uma decisdo de regresso;

‘Partida voluntdria’, cumprimento do dever de regressar no prazo fixado na decisdao de regresso;

Considerando 14.

Considerando 18. Neste considerando, o legislador refere-se a versdo alterada do Cédigo das Fronteiras Schengen (v. nota de rodapé n.° 14
supra).

Artigo 2.% n.° 1.

Artigo 2.°, n.° 3: v. n.° 5 supra. Os Estados-Membros podem decidir ndo aplicar a Diretiva «Regresso» as categorias de nacionais de paises
terceiros referidas no artigo 2.°, n.° 2.
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10. Os Estados-Membros mantém o direito de aprovarem disposi¢des mais favoraveis desde que essas
medidas sejam compativeis com o disposto na diretiva®.

11. Nos termos do artigo 5.°, aquando da implementacdo da Diretiva «Regresso», os Estados-Membros
devem ter em conta determinados fatores respeitantes ao nacional em causa de um pais terceiro,
designadamente a sua vida familiar, o seu estado de satide e o respeito pelo principio da ndo-repulsio.

12. O artigo 6.°, n.° 1, exige que os Estados-Membros emitam uma decisdo de regresso relativamente a
qualquer nacional de um pais terceiro que se encontre em situacdo irregular no seu territério ™.

13. O artigo 7.° dispoe que:

«1. A decisao de regresso deve prever um prazo adequado para a partida voluntdria, entre sete e trinta
dias, sem prejuizo das excecgdes previstas nos n.” 2 e 4. Os Estados-Membros podem determinar no
respetivo direito interno que esse prazo s6 é concedido a pedido do nacional do pais terceiro em
causa. Nesse caso, os Estados-Membros informam os nacionais de paises terceiros em causa sobre a

possibilidade de apresentar tal pedido.

O prazo previsto no primeiro pardgrafo ndo exclui a possibilidade de os nacionais de paises terceiros
em causa partirem antes do seu termo.

2. Sempre que necessario, os Estados-Membros estendem o prazo previsto para a partida voluntéria
por um periodo adequado, tendo em conta as especificidades do caso concreto, tais como a duracgdo da
permanéncia, a existéncia de filhos que frequentem a escola e a existéncia de outros membros da
familia e de lacos sociais.

3. Podem ser impostas determinadas obrigacbes para evitar o risco de fuga, designadamente a
apresentacdo periddica as autoridades, o depdsito de uma caugdo adequada, a apresentacio de
documentos ou a obrigacio de permanecer em determinado local durante o prazo de partida
voluntéria.

4. Se houver risco de fuga ou se tiver sido indeferido um pedido de permanéncia regular por ser
manifestamente infundado ou fraudulento, ou se a pessoa em causa constituir um risco para a ordem
ou seguranca publica ou para a seguranca nacional, os Estados-Membros podem nao conceder um
prazo para a partida voluntaria ou podem conceder um prazo inferior a sete dias.»

14. O artigo 8.%, n.° 1, dispde que os Estados-Membros devem tomar todas as medidas necessarias para
executar a decisdo de regresso se, nomeadamente, ndo tiver sido concedido qualquer prazo para a
partida voluntdria, nos termos do artigo 7.°, n.° 4.

15. De acordo com o artigo 11.°, as decisdes de regresso devem ser acompanhadas de proibi¢des de
entrada sempre que ndo tenha sido concedido um prazo para a partida voluntdria ou a obrigacdo de
regresso ndo tenha sido cumprida®. A dura¢io da proibigdo de entrada deve ser determinada tendo
em devida consideracdo todas as circunstancias relevantes do caso concreto, nio devendo em
principio exceder cinco anos. Essa duragdo pode, contudo, ser superior a cinco anos se o nacional de
pais terceiro constituir uma ameaga grave para a ordem publica, a seguranca publica ou a seguranga

29 — Artigo 4.°
30 — Esta obrigacio existe sem prejuizo das excegdes constantes do artigo 6.°, n.* 2 a 5.
31 — Artigo 11.°, n.° 1.
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nacional®. Os Estados-Membros dispdem de poder discricionério, na medida em que se podem abster

de emitir, revogar ou suspender proibi¢oes de entrada em determinados casos concretos por razdes
humanitarias e podem revogar ou suspender proibi¢des de entrada em determinados casos concretos
ou em determinadas categorias de casos por outras razoes.

16. O artigo 14.° dispde que os Estados-Membros devem assegurar que determinados principios sejam
tidos em conta durante o prazo para a partida voluntiria do nacional de um pais terceiro. Esses
principios sdo, designadamente, a manutencdo da unidade familiar com os membros da familia
presentes no territério do Estado-Membro em causa, a prestacdo de cuidados de satde urgentes e o
tratamento bésico de doencgas, a concessdo de acesso ao sistema de ensino bdsico aos menores,
consoante a duracido da sua permanéncia, e a tomada em consideracdo das necessidades especificas
das pessoas vulneraveis.

Normas nacionais

17. A Vreemdelingenwet 2000 (Lei relativa aos cidaddos estrangeiros de 2000) (a seguir «Vw 2000»)
dispde que um nacional de um pais terceiro que ndo resida (ou ja ndo resida) legalmente nos Paises
Baixos tem um prazo de 28 dias para partir voluntariamente do territério dos Paises Baixos®. O
Staatssecretaris (secretdrio de Estado)* pode reduzir o prazo para a partida ou pode ordenar que a
pessoa em causa abandone imediatamente os Paises Baixos sempre que, nomeadamente, essa pessoa
constitua um risco para a ordem publica, para a seguranca publica ou para a seguranca nacional.

18. A Vreemdelingencirculaire 2000 (circular relativa aos cidadaos estrangeiros, a seguir «circular de
9 de fevereiro de 2012»), dispoe, com efeitos a partir de 9 de fevereiro de 2012, que o prazo para a
partida previsto no artigo 62.°, n.° 2, da Vw2000 pode ser reduzido ou nio ser sequer aplicado se o
nacional de um pais terceiro constituir um perigo (gevaar) para a ordem publica, para a seguranga
publica ou para seguranca nacional. De acordo com a circular de 9 de fevereiro de 2012, considera-se
que constitui um risco para a ordem publica a suspeita da prética, ou a condenagdo pela pratica, de um
ato que, nos termos do direito nacional, constitua um crime. A suspeita deve poder ser confirmada por

responsaveis da policia®.

Factos, procedimento e questdes prejudiciais

19. Em 8 de junho de 2011, Zh. chegou ao aeroporto de Schiphol, num voo proveniente da Grécia,
tendo como destino final o Canadd. Foi detido quando se encontrava em transito nos Paises Baixos
porque viajava com um documento falso. Em 21 de junho de 2011, foi condenado a dois meses de
prisdo por estar na posse de um documento de viagem que sabia ser falsificado, de acordo com o
previsto no Cddigo Penal neerlandés. Em 4 de agosto de 2011, o Staatssecretaris ordenou que Zh.
abandonasse o territério da Unido Europeia imediatamente (ou seja, sem lhe conceder um prazo para
a partida voluntdria, conforme previsto no artigo 62.°, n.° 1, lido em conjugagdo com o artigo 62.°,
n.’ 2, da Vw2000). Ap6s o cumprimento da pena de prisdo, Zh. foi colocado em detencdo para efeitos
de regresso a China. Em 2 de setembro de 2011, o Staatssecretaris confirmou a decisdo de regresso
proferida no processo de Zh.

32 — Artigo 11.°, n.° 2.
33 — Artigo 61.°, n.° 1, lido em conjugacdo com o artigo 62.°, n.° 2.
34 — De acordo com o pedido de decisao prejudicial, a decisdo de reducdo do prazo de partida é tomada pelo Staatssecretaris. No entanto, das

observagdes escritas apresentadas pelo Governo neerlandés parece-me resultar que as disposi¢des pertinentes da Vw 2000 se referem, a este
respeito, ao Ministro.

35 — A circular também dispde que se considera que constitui um risco para a ordem publica a aceitagdo de uma «transagio» em relacio a um
crime. Considero que uma «transagio», «een schikking» ou «een transactie» na versao do texto em lingua neerlandesa, tem, no contexto de
uma acusagao penal, a natureza de um acordo para resolver um litigio sem recurso ao sistema judicial.
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20. Em 8 de novembro de 2011, o Rechtbank confirmou a decisdo do Staatssecretaris. Zh. recorreu
desta decisdao para o 6rgdo jurisdicional de reenvio. Em 14 de dezembro de 2011, foi levantada a
medida de detencao aplicada a Zh. porque este fora, entretanto, deportado dos Paises Baixos.

21. Em 16 de janeiro de 2011, O., igualmente nacional de um pais terceiro, entrou nos Paises Baixos
com um visto de curta duracdo, valido por 21 dias. Em 23 de novembro de 2011, foi detido por
suspeita de violéncia doméstica contra uma mulher. Em 24 de novembro de 2011, foi colocado em
detencdo para efeitos de afastamento, tendo-lhe sido ordenado que abandonasse imediatamente a
Unido Europeia. Em 17 de janeiro de 2012, o Staatssecretaris confirmou a decisao de 24 de novembro
de 2011 por O. ter sido detido por haver suspeitas de que havia cometido um crime; constituia, por
isso, um risco para a ordem publica e ndo tinha direito a que lhe fosse concedido um prazo para
partir voluntariamente dos Paises Baixos. Em 1 de fevereiro de 2012, o Rechtbank julgou procedente o
recurso interposto por O. e anulou a decisdo do Staatssecretaris. O Staatssecretaris interpds recurso
desta sentenca para o 6rgdo jurisdicional de reenvio. Em 23 de fevereiro de 2012, foi levantada a
ordem de detencédo aplicada a O. uma vez que este fora, entretanto, deportado.

22. O ¢rgao jurisdicional de reenvio considera que as palavras «risco para a ordem publica» constantes
do artigo 7.°, n.° 4, constituem um conceito auténomo de direito da UE e que a apreciacdo do seu
significado exige que se apure se é possivel encontrar alguma orientacdo na interpretacio dos
conceitos de ordem publica constantes de outros atos da UE, tais como o artigo 27.°, n.° 1, da Diretiva
«Cidadania», o artigo 6., n.° 1, da Diretiva 2003/109/CE do Conselho® e o artigo 6.°, n.”* 1 ou 2, da
Diretiva 2003/86/CE do Conselho (a seguir «as trés diretiva»)”. Contudo, tendo em conta as
diferencas substanciais entre as referidas diretivas e a Diretiva «Regresso» no que respeita aos seus
objetivos, contexto e redacdo, o érgdo jurisdicional de reenvio considera que, ao procurar interpretar
o conceito de ordem publica constante da Diretiva «Regresso», ndo pode limitar-se a aplicar, por
analogia, os conceitos constantes das trés diretivas. Além disso, na economia da Diretiva «Regresso»,
ndo conceder um prazo para a partida voluntaria é a medida menos restritiva. Assim, ndo é de excluir
que a expressdo «risco para a ordem publica», conforme utilizada no artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva
«Regresso», deva ser interpretada de forma mais ampla do que o conceito «razdes de ordem publica»
constante das trés diretivas, pelo que um nacional de um pais terceiro pode ser mais facilmente
abrangido pelo ambito de aplicacdo do conceito constante da Diretiva «Regresso». Se assim for, a
mera suspeita de ter cometido um crime pode ser suficiente.

23. Neste contexto, o Raad van State procura orientagcdes submetendo ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes para decisdo prejudicial:

«1) Um nacional de um pais terceiro, que permanece ilegalmente no territério de um
Estado-Membro, constitui um risco para a ordem publica, na acecdo do artigo 7.°, n.° 4, da
Diretiva [Regresso’], pelo simples facto de ser suspeito da pratica de um ato que, segundo o
direito nacional, é considerado crime punivel com pena de prisdo, ou é necessario, para tanto,
que esse nacional tenha sido condenado, por um tribunal criminal, pela pratica desse ato e,
neste ultimo caso, a sentenca condenatéria deve ter transitado em julgado?

2)  Para decidir se um nacional de um pais terceiro, que permanece ilegalmente no territério de um
Estado-Membro, constitui um risco para a ordem publica, na acecdo do artigo 7.°, n.° 4, da
Diretiva ‘Regresso’, sdo relevantes, além da suspeita ou condenagdo, outros factos e
circunstancias do caso concreto, como [a] natureza e [a] gravidade do ato considerado, pelo
direito nacional, crime punivel com pena de prisao, o lapso de tempo decorrido e a intencdo do
interessado?

36 — Diretiva de 25 de novembro de 2003, relativa ao estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duragao (JO 2004 L 16, p. 44)
(a seguir «Diretiva ‘Residentes de longa duragao’»).

37 — Diretiva de 22 de setembro de 2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar (JO L 251, p. 12) (a seguir «Diretiva ‘Reagrupamento
familiar'»).
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3)  Os factos e circunstincias do caso concreto relevantes para a decisdo referida na questio 2
também sao relevantes para a possibilidade, facultada pelo artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva ‘Regresso’
caso o interessado constitua um risco para a ordem publica, de optar entre, por um lado, a
recusa de um prazo para a partida voluntdria e, por outro, a concessdo de um prazo inferior a
sete dias para a partida voluntaria?»

24. Apresentaram observagoes escritas Zh., a Bélgica, a Republica Checa, a Franca, a Grécia, os Paises
Baixos, a Polénia e a Comissdao Europeia. Zh., a Bélgica, os Paises Baixos, a Polénia e a Comissdo
apresentaram alegacdes orais na audiéncia realizada em 15 de outubro de 2014.

Observagoes preliminares

25. E facto assente que tanto Zh. como O. estio abrangidos pelo ambito de aplicacio da Diretiva
«Regresso» na qualidade de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular para efeitos do
artigo 3., n.” 1 e 2. Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, desta diretiva, a regra geral é a de que estas
pessoas tém direito a que lhes seja concedido um prazo entre 7 e 30 dias para regressarem
voluntariamente ao seu pais de origem. Esse direito sé pode ser limitado quando se verifique uma das
excegdes previstas no artigo 7.°, n.” 4, como por exemplo a derrogacdo baseada num risco para a ordem
publica.

26. Uma vez que tanto Zh. como O. foram, entretanto, deportados dos Paises Baixos, a utilidade que o
presente processo pode ter para cada um deles consiste em, no caso de o 6rgéo jurisdicional de reenvio
considerar que as decisdes de recusa da concessio de um prazo para a partida voluntaria sdo ilegais,
poderem intentar agdes de indemnizagdo contra as autoridades dos Paises Baixos por detencao ilegal.
No caso de Zh., o eventual pedido de indemnizacdo pode abranger o periodo entre o termo da pena
de prisdo que cumpriu por viajar com um documento falso e a data do seu afastamento. Quanto a O,
o eventual pedido indemnizatério pode dizer respeito ao periodo de detencdo verificado antes do seu
afastamento **.

Primeira questdo

27. Através da primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende apurar qual o significado
das palavras «constituir um risco para a ordem publica» constante do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva
«Regresso». O o6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se um nacional de um pais terceiro que
permaneca ilegalmente dentro do territério de um Estado-Membro constitui esse risco quando mais
nao seja do que suspeito de ter cometido um crime que, nos termos do direito nacional desse
Estado-Membro, é punivel com pena de prisdo, ou se é necessirio que esse nacional tenha sido
condenado pela pratica desse crime e, neste caso, se é necessirio que a sentenca condenatdria tenha
transitado em julgado (ou seja, que ja ndo seja passivel de recurso).

28. O conceito e o significado de «public policy exception» (exce¢io de ordem publica) as liberdades
asseguradas pelo direito da UE ndo é novo. Foi suscitado pela primeira vez ha vdrios anos em
processos relativos a livre circulagdo de trabalhadores®. Mais recentemente, surgiu no 4mbito da livre
circulagdo de cidadidos da UE®. O artigo 45.°, n.° 3, TFUE permite que os Estados-Membros restrinjam
a livre circulagdo de trabalhadores por razoes de ordem publica, de seguranca publica ou de saude

38 — Resulta que Zh. ja terd intentado essa ac¢do; O. pode ainda decidir fazé-lo.

39 — Acérdaos Van Duyn, 41/74, EU:C:1974:133, n.° 18; Rutili, 36/75, EU:C:1975:137, n.”* 26 e segs.; e Bouchereau, 30/77, EU:C:1977:172, n.” 33 e
segs.

40 — V., por exemplo, conclusoes apresentadas pelo advogado-geral Y. Bot no processo que deu origem ao acérdiao Tsakouridis, C-145/09,
EU:C:2010:322, n.° 60.
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publica. A versdo em lingua francesa do artigo 45.°, n.° 3, TFUE refere «des raisons d’ordre public».
Contudo, a versdo em lingua inglesa utiliza a expressio «public policy»*. Em contrapartida, a
expressdo «ordre public» na versdo em lingua francesa da Convencgdo Europeia dos Direitos do

Homem™® é traduzida na versdo em lingua inglesa por «public order»*.
29. O conceito de «public order» nao é sinénimo do conceito de «public policy».

30. O conceito de «public order» abrange crimes ou atos que interferem com o funcionamento da
sociedade, como no processo que deu origem ao acérdio Oteiza Olazabal* . Em 1988, A. O. Olazabal,
cidadao espanhol de origem basca, residente em Franca, foi condenado a 18 meses de prisdo e a quatro
anos de proibicdo de residéncia por associacdo de malfeitores destinada a perturbar a public order
(ordre public) através de intimidacdo ou terror. Em 1996, A. O. Olazabal decidiu mudar-se da regido
de Tle-de-France (perto de Paris) para a regido dos Pyrénées-Atlantiques, na fronteira com Espanha. A
policia francesa tinha informacoes de que A. O. Olazabal continuava a manter relagdes com a ETA. Por
conseguinte, as autoridades francesas procuraram limitar a sua liberdade de circulagdo em Franca,
proibindo-o de residir em 31 départements para garantir que se mantinha afastado da fronteira
espanhola. O Tribunal de Justica considerou que as medidas tomadas pelas autoridades francesas
estavam abrangidas pelo ambito de aplicacdo da excegdo a livre circulagdo de trabalhadores, prevista
no entdo artigo 48.°, n.° 3, do Tratado (atualmente artigo 45.°, n.° 3, TFUE), por razdes de public policy
(ordre public).

31. O conceito de «public policy» é mais amplo do que o de «public order» na medida em se considera
que abrange tanto atos contrérios a public order (como no processo que deu origem ao acérdao Oteiza
Olazabal) como atos que sejam considerados contrarios a policy of the law (objetivos do direito).
Assim, no processo que deu origem ao acérdio Van Duyn®, as autoridades do Reino Unido
indeferiram licitamente o pedido de autorizagdo de trabalho de Y. Van Duyn, que lhe permitiria
desempenhar func¢des na Igreja da Cientologia, com o fundamento de que tal seria contrario a public
policy, ou aquilo que o Tribunal de Justica designou, utilizando (uma vez mais) outras palavras, «the
public good»*.

32. O conceito de «public order» encontra-se muito presente no dominio do direito da imigracéo,
conforme consta do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso». Todas as versdes linguisticas desta
diretiva, com excecdo da versdo em lingua inglesa, utilizam um conceito que equivale mais a «ordre
public» do que a «public policy»*. O conceito «public policy» nio constava da proposta inicial da
Comissao em lingua inglesa, tendo sido introduzida numa fase mais tardia da evolucdo do texto em
lingua inglesa, na fase de negociagdo no Conselho®. Lamentavelmente, ndo foi introduzido nenhum
considerando que, com o objetivo de auxiliar na interpretacio daquela disposicdo, explique a sua
finalidade.

41 — Esta variacdo linguistica verifica-se em vdrios atos de direito derivado, incluindo nos que sdo expressamente referidos pelo 6rgio
jurisdicional de reenvio (v. n.° 22 supra).

42 — Assinada em Roma em 4 de novembro de 1950.

43 — V. artigo 6.°, n.° 1, que dispde que o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa durante a totalidade ou parte do processo
quando a bem da public order, sem comprometer o direito a um processo equitativo; artigo 9.°, n.° 2, que dispde que a liberdade de
qualquer pessoa manifestar a sua religido estd sujeita a restricdes no interesse da public order; e artigo 1.°, n.° 2, do Protocolo n.° 7, que
dispée que determinadas garantias processuais de que os estrangeiros (nacionais de paises terceiros) podem beneficiar em caso de
afastamento ndo se aplicam quando o afastamento seja necessario devido a interesse da public order.

44 — Acérdao C-100/01, EU:C:2002:712.

45 — Acérdao Van Duyn, EU:C:1974:133.

46 — Acérdao Van Duyn, EU:C:1974:133, n.° 18; v., igualmente, acérdao Shingara e Radiom, C-65/95 e C-111/95, EU:C:1997:300, n.** 13 e 27.
47 — Existiam 22 linguas oficiais quando a Diretiva «Regresso» foi adotada.

48 — V. artigo 6.°-A (que posteriormente passou a artigo 7.° da Diretiva «Regresso») do documento 7774/08 do Conselho, de 25 de margo de
2008, 2005/0167(COD).
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33. Resulta evidente, tanto da legislagdo da UE como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que o
conceito «public policy» [NdT: na versdo portuguesa, ordem publica] é aqui utilizado como um
equivalente do conceito em lingua francesa «ordre public» [NdT: na versdo portuguesa, igualmente,
ordem publica]. H4 que ter igualmente em conta que o direito da UE utiliza uma terminologia que
lhe é prépria e que os conceitos juridicos ndo tém necessariamente o mesmo significado no direito da
UE e no direito dos varios Estados-Membros®. Por razdes de clareza para o leitor, no presente
contexto da minha andlise da Diretiva «Regresso», sempre que citar documentos cuja versio em
lingua inglesa contenha a expressdo «public policy» substitui-la-ei pela expressiao public order [NdT:
indicacdo ndo aplicavel para a versdo em lingua portuguesa das presentes conclusdes].

34. O Tribunal de Justica ja declarou que, embora, no essencial, os Estados-Membros continuem a ser
livres de determinar, em conformidade com as suas necessidades nacionais, que as exigéncias de ordem
publica podem variar de um Estado-Membro para o outro e de uma época para a outra,
nomeadamente enquanto justificacdo de uma derrogacdo ao principio fundamental da livre circulacdo
de pessoas, estas exigéncias devem, contudo, ser entendidas em sentido estrito, de modo a que o seu
alcance ndo possa ser determinado unilateralmente por cada um dos Estados-Membros, sem haver
controlo por das instituicdes da Unido Europeia™.

35. Assim, ndo existe uma definicio exaustiva do conceito de ordem publica. Nao é apenas dificil,
podendo inclusivamente ser artificial, procurar encontrar uma definicdo, em especial porque se
reconhece aos Estados-Membros uma ampla discricionariedade quanto as circunstidncias que podem
justificar o recurso a excegdo de ordem publica®".

36. Parece-me que nada na redacdo da Diretiva «Regresso» indica que a expressdo ordem publica deve
ser interpretada restritivamente, de forma a excluir atos contrarios aos objetivos do direito no dominio
especifico do direito da imigracdo. A jurisprudéncia sugere que a ordem publica, nos casos em que seja
invocada para justificar uma derrogacdo, deve revestir determinadas caracteristicas, na medida em que
pressupde a existéncia, para além da perturbacio da ordem social que decorre de qualquer infracdo a
lei, de uma ameaca real e suficientemente grave as exigéncias de ordem publica que afeta os interesses
fundamentais da sociedade. >

37. Para efeitos do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso», a questdo consiste em saber se a pessoa em
causa constitui um risco para a ordem publica.

38. A redacao do artigo 7.°, n.° 4, ndo € idéntica em todas as versdes linguisticas. O texto em lingua
francesa, por exemplo, difere da versdo em lingua inglesa na medida em que estabelece uma distingao
entre as palavras «risque» (risco) e «danger» (perigo). No inicio do artigo 7.°, n.° 4, no primeiro
fundamento de derrogacdo (risco de fuga da pessoa em causa), a versio em lingua francesa faz
referéncia a «risque de fuite». Mais a frente, em relacdo a excecdo de ordem publica, utiliza a
expressdo «si la personne concernée constitue un danger pour lordre public».

49 — Acoérdao Cilfit e o., 283/81, EU:C:1982:335, n.° 19.
50 — Acérdao I, C-348/09, EU:C:2012:300, n.° 23 e jurisprudéncia referida.
51 — Conclusoes do advogado-geral Y. Bot no processo que deu origem ao acérddo Tsakouridis, EU:C:2010:322, n.° 68.

52 — Acérdao Bouchereau, EU:C:1977:172, n.° 35. Nas conclusdes que apresentou no processo que deu origem ao acérdido Bouchereau, nas
paginas 735 a 737, EU:C:1977:141, o advogado-geral J. P. Warner delineou uma distingdo entre a expressdo «public policy» («ordre public»
no que era entdo o direito Comunitdrio) e o conceito de «public order» do Common Law. Explicou que o conceito de ordem publica é
conhecido tanto do sistema de direito civil como do de Common Law. Em especial, é conhecido no 4mbito da imigragdo e do asilo. Afirma
que, na terminologia juridica inglesa, corresponde ao conceito de public good. O Tribunal de Justica ja declarou que o conceito de ordem
puablica inclui, nomeadamente, a prevencio da violéncia nos grandes centros urbanos (acérdio Bonsignore, 67/74, EU:C:1975:34); a
prevengdo da venda de automdveis roubados (acérdao Boscher, C-239/90, EU:C:1991:180); a protecao do direito de cunhar moeda (acérdao
Thompson e o., 7/78, EU:C:1978:209); o respeito pela dignidade humana (acérdao Omega, C-36/02, EU:C:2004:614), e a justificacdo de
medidas de derrogacdo do direito de livre circulagdo dos préprios nacionais de um Estado-Membro (acérddao Aladzhov, C-434/10,
EU:C:2011:750).
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39. A versao do texto em lingua inglesa faz referéncia, nos dois casos, a «a risk». As palavras «danger»
(perigo) ou «threat» (ameaga) ndo sdo necessariamente sinénimas da palavra «risk» (risco). Seria mais
natural a versdo em lingua inglesa fazer referéncia a «a risk of absconding» e a «a threat to [public
order]» (no sentido de que a ordem publica pode estar ameacada por um ato futuro) do que referir
que a pessoa em causa constitui um risco para a ordem publica®. Isto porque a palavra «risk» em
lingua inglesa é ambigua. Pode significar que existe uma possibilidade de as acdes da pessoa em causa
terem consequéncias adversas. Pode igualmente ser entendida como significando que essa pessoa
constitui um perigo ou uma ameacga para a ordem publica (implicando assim exposicdo ao perigo).
Observo, a este respeito, que o artigo 7.°, n.’ 3, prevé que sempre que possam ser aplicadas medidas
restritivas, como a obrigacdo de apresentacdo as autoridades, para evitar o risk of absconding (risco de
fuga), deve ainda assim ser dada preferéncia a concessao de um prazo para a partida voluntaria.

40. Das 22 linguas oficiais da UE existentes a data da ado¢do da Diretiva «Regresso», 11 seguem o
modelo da versdao em lingua francesa e efetuam uma distingdo entre «risco» de fuga e «perigo» (ou
«ameaca») para a ordem publica®. Onze seguem a versdo em lingua inglesa e utilizam a mesma
palavra para fazer referéncia ao «risco» de fuga e a um «risco» para a ordem publica®.

41. E jurisprudéncia constante que, em caso de divergéncias entre as diversas versdes linguisticas de
um texto legislativo da UE, a disposi¢do em causa deve ser interpretada em fungdo da sistematica
geral e da finalidade da regulamentagdo de que constitui um elemento*.

42. Sou da opinido de que a palavra «risk» (risco) constante do artigo 7.°, n.° 3, e do primeiro
fundamento de derrogacdo previsto no artigo 7.°, n.° 4, é utilizada com um sentido diferente na
derrogacdo por razdes de ordem publica. Neste ultimo contexto, refere-se a possibilidade de a pessoa
em causa constituir uma ameaca futura para a ordem publica devido ao seu comportamento no
passado (por exemplo, por ter cometido um crime).

43. Para garantir que a Diretiva «Regresso» é interpretada em conformidade com os seus objetivos, é
assim necessdrio, antes de invocar a derrogacdo prevista no artigo 7.°, n.° 4, demonstrar que existe
uma ameaca para a ordem publica. Os Estados-Membros devem demonstrar quais sio os motivos
pelos quais consideram que é provavel que a pessoa em causa ponha em perigo os interesses de
ordem publica que se visa proteger. Deste modo, as palavras «poses a risk to [public order]»
(«constitui um risco para a ordem publica») deve ser entendida no sentido de que significa
«constitutes a danger or a threat to [public order]» («constitui um perigo ou uma ameaca para a
ordem publica»).”” A este respeito, o texto em lingua francesa e as versdes linguisticas que o seguem
sdo mais claros do que o texto em lingua inglesa.

44. Para que o Estado-Membro possa recorrer a derrogacdo, deve existir um perigo real e suficiente
para a ordem publica. Por outras palavras, ndo basta que a pessoa em causa tenha atuado contra a
ordem publica. Esta interpretacdo é reforcada pelo considerando 6 que dispde, a respeito das decisoes
tomadas ao abrigo da diretiva, que a andlise ndo se deverd limitar ao mero facto da permanéncia
irregular. Tal indica que as autoridades competentes devem proceder a uma apreciacdo casuistica, em
vez de se basearem, como fundamento para as decisdes nos termos da diretiva, apenas no facto de a
pessoa se encontrar em situacdo irregular.

53 — V. artigo 11.°, n.’ 2, da Diretiva «Regresso», no qual é utilizada a palavra «ameaga».
54 — As versdes em lingua checa, neerlandesa, francesa, hiingara, italiana, letd, lituana, polaca, romena, eslovena e sueca.
55 — As versdes em lingua bulgara, dinamarquesa, inglesa, estonia, alema, grega, finlandesa, maltesa, portuguesa, eslovaca e espanhola.

56 — Acoérdao Endendijk, C-187/07, EU:C:2008:197, n.”* 22 a 24 e jurisprudéncia referida; v., mais recentemente, conclusoes do advogado-geral Y.
Bot no processo que deu origem ao acérddo Bero e Bouzalmate, C-473 e C-514/13, EU:C:2014:295, n.° 75.

57 — Nota de rodapé ndo aplicavel para a versdao em lingua portuguesa.
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45. Sempre que o conceito de ordem publica for utilizado para justificar uma derrogacdo a um direito
conferido pelo direito da UE, esse conceito deve ser interpretado de forma estrita®.

46. A este proposito, o ambito de aplicacdo da derrogacdo prevista no artigo 7.°, n.” 4, também nao
pode ser determinado unilateralmente por cada Estado-Membro sem ser sujeito a fiscalizagdo por
parte das instituicbes da UE™. Por conseguinte, ndo concordo com os Governos neerlandés e polaco
quando alegam que a questdo de saber se existe um risco para a ordem publica constitui
exclusivamente uma questdo de direito nacional.

47. E verdade que os valores culturais, sociais e juridicos de cada Estado-Membro sio fatores que
devem ser tomados em consideracio em qualquer momento da determinagido do conceito de ordem
publica. Contudo, se este conceito ndo fosse objeto de supervisio a nivel da UE, essas putativas
atribuicdes significariam que os Estados-Membros poderiam aplicar a ordem publica de uma forma
que retiraria eficacia aos direitos assegurados pelo direito da UE. Assim, recai sobre o Estado-Membro
que invoca a derrogacdo o 6nus de demonstrar por que é que existe uma ameaca para a ordem publica
em cada caso concreto e apresentar as razdes que justificaram o recurso a derrogacdo prevista no
artigo 7.°, n.° 4.

48. O ¢6rgao jurisdicional de reenvio pretende obter orientagdes a respeito da questdo de saber se o
significado do conceito de ordem publica constante do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso» pode
resultar de outros atos da UE, nomeadamente da Diretiva «Cidadania», da Diretiva «Residentes de
longa duracdo» e da Diretiva «Reagrupamento familiar». Em meu entender, o érgao jurisdicional de
reenvio pretende saber, no essencial, se as regras para avaliar a excecdo de ordem publica existentes
em cada uma destas trés diretivas se devem aplicar, por analogia, no ambito da apreciacdo que deve
ser efetuada nos termos do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso».

49. As partes que apresentaram observacoes estio todas de acordo quanto ao facto de que, na
interpretacao do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso», as trés diretivas ndo devem ser aplicadas por
analogia. Também concordo com essa opinido quando esteja em causa uma comparacdo textual entre
as diretivas. Cada uma das trés diretivas é diferente da Diretiva «Regresso» no que respeita a sua
redacdo, ao seu ambito de aplicacdo e aos seus objetivos. A expressdao ordem publica ndo se encontra
definida em nenhum desses documentos. Contudo, cada diretiva estabelece, efetivamente,
determinados fatores que devem ser tidos em conta sempre que seja suscitada a excecdo de ordem
publica.

50. O artigo 27.°, n.° 1, da Diretiva «Cidadania» dispde que os Estados-Membros podem restringir a
livre circulagio e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias,
independentemente da nacionalidade, por razdes de ordem publica, de seguranga publica ou de saude
publica. Tais medidas devem ser conformes com o principio da proporcionalidade e devem basear-se
exclusivamente no comportamento da pessoa em causa (artigo 27.°, n° 2). A existéncia de
condenagbes penais anteriores ndo pode, por si sd, servir de fundamento para tais medidas. O
comportamento da pessoa em causa deve constituir uma ameaca genuina, atual e suficientemente

58 — V., por exemplo, jurisprudéncia acima referida na nota de rodapé n° 38 e acérddo Bero e Bouzalmate, C-473/13 e C-514/13,
EU:C:2014:2095, n.° 25.

59 — V. n. 34 e nota de rodapé n.° 50.

12 ECLILEU:C:2015:94



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-554/13
ZH. E O.

grave que afete um dos interesses fundamentais da sociedade®. Nesse contexto, o artigo 28.°°" da
referida diretiva contém uma disposicdo especifica que confere protecio contra decisdes de
afastamento por razdes, nomeadamente, de ordem publica: a duragdo da residéncia no territério é um
fator determinante do nivel de protecdo contra essa decisdo.

51. A Diretiva «Residentes de longa duracdo» tem por objetivo a integracdo dos nacionais de paises
terceiros que sejam residentes de longa duracdo, que tenham residéncia legal e ininterrupta dentro do
territério de um Estado-Membro (durante 5 anos), tendo em vista promover um dos objetivos
fundamentais dos Tratados, designadamente a coesio econdmica e social®®. De acordo com o
artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva «Residentes de longa duracdo», os Estados-Membros podem recusar a
concessdo do estatuto de residente de longa duragdo por razoes de ordem publica ou de seguranga
publica. Ao tomar as decisdes pertinentes, o Estado-Membro em causa deve ter em consideracdo a
gravidade ou o tipo de ofensa a ordem publica ou a seguranca publica cometida, ou os perigos que
possam advir da pessoa em causa®, tendo também na devida conta a duracdo da residéncia e a
existéncia de ligagdes ao pais de residéncia®.

52. A Diretiva «Reagrupamento familiar» toma em consideracdo a necessidade de harmonizar as
legislacdes nacionais e as condi¢des de admissio e de residéncia dos nacionais de paises terceiros. E
aplicavel quando seja apresentado um pedido para que os membros da familia de um «requerente do
reagrupamento» (um nacional de um pais terceiro que resida num Estado-Membro com base numa
autorizacao de residéncia de validade nédo inferior a um ano e tenha uma perspetiva fundamentada de
obter um direito de residéncia permanente) se possam reunificar com aquele para efeitos de
reagrupamento familiar. O artigo 6.°, n.° 1, permite que os Estados-Membros indefiram esse pedido,
nomeadamente, por razdes de ordem publica®. Ao tomar as decisdes pertinentes, o Estado-Membro

deve ter em consideracdo aspetos como a gravidade ou o tipo de ofensa a ordem publica ou os
perigos que possam advir da pessoa em causa®.

53. Uma diferenca significativa entre o regime legal da Diretiva «Regresso» e as trés diretivas referidas
pelo drgao jurisdicional de reenvio reside no facto de nido ser necessirio, em relacio a Primeira
Diretiva, ponderar as consequéncias que, face a conveniéncia de retirar o direito a partida voluntaria,
resultam para uma pessoa que estd integrada na sociedade do Estado-Membro em causa®. No ambito
da Diretiva «Regresso», as autoridades nacionais sdo confrontadas com uma questdo mais pratica. Qual
0 prazo necessirio para que a pessoa em causa possa partir em condi¢des humanas e dignas que
respeitem os seus direitos fundamentais? Um nacional de um pais terceiro que seja abrangido pelo

60 — V. ainda acérdao Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, n.® 25.

61 — O artigo 28.°, n.° 1, dispde que antes de tomar uma decisdo de afastamento do territério por razdes, nomeadamente, de ordem publica, o
Estado-Membro de acolhimento deve tomar vérios factos em consideragio, entre os quais a dura¢do da residéncia da pessoa em causa
dentro do seu territério, a sua integracido social e cultural nesse Estado-Membro e a importancia dos seus lacos com o seu pais de origem.
Se a pessoa em causa for titular de um direito de residéncia permanente, ndo pode, de acordo com o artigo 28.°, n.° 2, ser objeto de uma
decisdo de afastamento, exceto, nomeadamente, por razdes graves de ordem publica.

62 — Considerando 4 do preambulo da Diretiva «Residentes de longa duragdo» e artigos 1.°, 3.° e 4.° desse documento.

63 — Segundo paragrafo do artigo 6.°, n.° 1; v. ainda os requisitos constantes do artigo 12.%, n.’ 3, da Diretiva «Residentes de longa duragao».

64 — Os Estados-Membros podem considerar que uma condenacdo anterior pela pratica de um crime é um fundamento suficiente para
considerar que a pessoa em causa constitui uma ameaga para, nomeadamente, a ordem publica. Podem tomar uma decisdo de expulsio se
essa pessoa representar uma ameaca real e suficientemente grave (artigo 12.°, n.° 1). Antes de tomarem uma decisio de expulsio, os
Estados-Membros devem ter em conta os elementos referidos no artigo 12.°, n.° 3, designadamente a duracdo da residéncia, a idade, as
consequéncias para a pessoa e respetiva familia, os lacos com o pais de residéncia ou a auséncia de lagos com o pais de origem.

65 — Artigos 1.°, 2.°, alinea c), e 3. da Diretiva «Reagrupamento familiar». A diretiva tem como objetivo, em especial, assegurar um tratamento
equitativo aos nacionais de paises terceiros que residam legalmente dentro da Unido Europeia e tem em conta que o objetivo de uma

politica mais dindmica em matéria de integracdo se destina a proporcionar a essas pessoas direitos e deveres compardveis aos dos cidadaos
da UE.

66 — O conceito de ordem publica abrange uma condenacao pela pratica de um crime grave, os casos em que o nacional de um pais terceiro em
causa pertenca a uma associacio que apoie o terrorismo internacional, defenda alguma associagdo desse tipo ou tenha aspiracdes
extremistas. V. considerando 14 do preambulo da Diretiva «Reagrupamento familiar» e segundo pardgrafo do artigo 6.°, n. 2, relativo a
retirada ou ndo renovacao de uma autorizagdo de residéncia. V. ainda artigo 17.°

67 — V.n.” 50 a 52 supra.
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ambito de aplicacdo da Diretiva «Regresso» ndo é uma pessoa que reside ou tenha um qualquer grau
de integracdo na sociedade do Estado-Membro em questdo. Por conseguinte, é 1égico que ndo haja
necessidade de ponderar os fatores relativos as suas ligacdbes com esse Estado-Membro e as
consequéncias de uma decisdao que lhe recusa o direito a partida voluntaria.

54. Atendendo as diferencas da redagdo, do ambito de aplicacdo, dos objetivos e do contexto dos
textos legislativos, sou da opinido de que nenhuma das trés diretivas (Diretiva «Cidadania», Diretiva
«Residentes de longa duracdo» e Diretiva «Reagrupamento familiar») pode ser aplicada por analogia
aquando da interpretacdo do significado da expressido ordem publica constante do artigo 7.°, n.° 4, da
Diretiva «Regresso».

55. Os Estados-Membros que apresentaram observacoes ao Tribunal de Justica alegam todos que as
consequéncias, para as pessoas em causa, da derrogacdo a regra geral nos termos das trés diretivas sao
mais severas do que as consequéncias para um nacional de um pais terceiro em situacgdo irregular de
uma decisdo de recusa da partida voluntdria nos termos da Diretiva «Regresso». Afirmam que, nos
termos das trés diretivas, se aplicam varios niveis de protecdo: o nivel mais elevado é aquele que é
concedido aos cidaddos da UE cujos direitos normais contrastam claramente com os dos nacionais de
paises terceiros em situacdo irregular nos termos da Diretiva «Regresso». Por conseguinte, a
derrogacdo por razdes de ordem publica nos termos da Diretiva «Cidadania» deve ser interpretada de
forma mais restritiva do que na Diretiva «Regresso», e o conceito de risco ou de perigo para a ordem
publica nos termos desta tltima deve ser interpretado de forma menos restritiva do que o conceito de
«razdes de ordem publica» em cada uma das trés diretivas. O 6rgao jurisdicional de reenvio adota uma
abordagem idéntica.

56. Nao partilho desta opinido.

57. Comparar o artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso» e as disposi¢cdes de qualquer uma das trés
diretivas que contém uma excecdo de ordem publica ndo tem qualquer finalidade util. Da mesma
forma que essas diretivas ndo sdo aplicdveis por analogia, também a questdo de saber se o limiar para
desencadear a aplicacdo da derrogacdo por razdes de ordem publica prevista na Diretiva «Regresso» é
mais alto ou mais baixo é hipotética e irrelevante. A Diretiva «Regresso» difere dessas trés diretivas em
aspetos essenciais. Deve, por isso, ser interpretada em funcdo da sua redacdo, da sua finalidade, da sua
economia e do seu contexto para se determinar o significado da derrogacdo prevista no artigo 7.°,
n.° 4,

58. Além disso, o argumento dos Estados-Membros segundo o qual a derrogacdo prevista na Diretiva
«Regresso» deve ser interpretada de forma menos estrita do que as derrogagdes previstas em qualquer
das trés diretivas tem conotagdes infelizes. Sugere que as pessoas podem ser colocadas em diferentes
niveis de uma hierarquia de protecdo, na qual os cidaddos da UE se encontram no topo da hierarquia
e os nacionais de paises terceiros em situagdo irregular figuram no fundo dessa hierarquia. Tal implica
que pelo simples facto de disporem de um estatuto inferior na hierarquia, aqueles que estdo no fundo
da hierarquia sdo mais facilmente abrangidos pelo ambito de aplicacdo de uma disposicao que os exclui
do direito de beneficiar de direitos que lhes sdo atribuidos pelo direito da UE.

59. Nio posso aceitar semelhante abordagem. E verdade que o estatuto dos cidadios da UE e o dos
nacionais de paises terceiros em situacdo irregular ndo podem ser equiparados e sdo regulados por
normas diferentes. Contudo, do facto de existir essa diferenca nio resulta que deve ser dada uma
atencdo menos rigorosa ou especial quando se aprecia se foi desencadeada uma derrogagdo a um
direito conferido pela legislacito da UE. Uma disposicdo que contém uma derrogacdo, como o
artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso», ndo deve ser interpretada de forma negligente e ndo rigorosa
apenas porque diz respeito a pessoas que ndo tém direitos de residéncia dentro da Unido Europeia.

68 — Acoérdao Brouwer, C-355/11, EU:C:2012:353, n.° 36 e jurisprudéncia referida.
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Além disso, os nacionais de paises terceiros (incluindo aqueles cuja presenca na Unido Europeia seja
irregular) sdo abrangidos pelo d4mbito de aplicacio da Carta®. Os direitos fundamentais garantidos
pelo direito da UE que se aplicam aos nacionais de paises terceiros devem ser respeitados com o
mesmo rigor com que sdo respeitados aqueles que se aplicam aos cidaddos da UE.

60. Assim, ao analisar se um nacional de um pais terceiro constitui um risco para a ordem publica, os
Estados-Membros devem basear a sua apreciacdo na situacdo individual da pessoa em causa e ndo em
apreciagdes globais™. O Tribunal de Justica sustentou esta posi¢do no acérdiao Royer’ a respeito da
redagdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 64/221/CEE”, que dispde: «as medidas de ordem publica ou
de seguranca publica devem fundamentar-se, exclusivamente, no comportamento pessoal do individuo
em causa.» Em minha opinido, esta abordagem aplica-se igualmente em relacdo a Diretiva «Regresso».
A economia do artigo 7.° tem expressamente em conta que as especificidades do caso concreto sdo
pertinentes para o processo de apreciacdo’. Assim, deve ser aplicada a mesma metodologia as
decisdes tomadas ao abrigo do artigo 7.°, n.° 4. Tais decisdes devem ser adotadas de forma casuistica,
de acordo com critérios objetivos.

61. As disposicoes de direito penal sido todas disposicoes de ordem publica, no sentido de que
constituem regras imperativas. Uma violagdo destas disposi¢des implica, assim, uma perturbacdo da
ordem publica do Estado-Membro. A amplitude dessa perturbagdo serd maior ou menor em fungio
da natureza do ato praticado. A severidade da pena prevista pelo legislador nacional para punir o
comportamento proibido reflete usualmente a perturbagio provocada a ordem publica™.

62. A violagdo de uma disposicao de direito penal de um Estado-Membro equivale, deste modo, a uma
violagdo da ordem publica. Contudo, daqui ndo resulta necessariamente que qualquer violacdo do
direito penal, por menor que seja, constitui uma ameaca (futura) para a ordem publica na acecdo do
artigo 7.°, n.° 4. As autoridades nacionais devem levar a cabo a sua apreciacdo sob o angulo dos
interesses inerentes a protecio da ordem publica. Isto ndo coincide necessariamente com as
apreciacdes que estiveram na base da condenacio penal .

63. O considerando 6 da Diretiva «Regresso» explica que as decisdes devem ser tomadas caso a caso e
que a andlise ndo se deve limitar ao mero facto de a permanéncia ser irregular™. Assim, em casos
como o de Zh., ndo é suficiente que as autoridades nacionais fundamentem a sua decisdo de retirar o
direito a partida voluntdria apenas no facto de a pessoa em causa ter sido objeto de uma sentenca
condenatdria por viajar com um documento falso, em violagdo do artigo 5.° do Cédigo das Fronteiras
Schengen e ser, por isso, um nacional de um pais terceiro em situacdo irregular na acecdo do
artigo 3.° n.° 2, da Diretiva «Regresso». E provivel que um ndimero significativo de nacionais de
paises terceiros em transito que se apresentam nas fronteiras da UE viaje com documentos falsos.
Muitas vezes, as pessoas procuram ocultar a sua identidade quando fogem do seu pais de origem para
se protegerem. Podem ndo estar necessariamente protegidas quando apresentam um pedido de asilo se
ndo procurarem obter essa protecio na Unido Europeia”. As autoridades nacionais devem verificar
quais os interesses de ordem publica que requerem protecio e em que medida a pessoa em causa

69 — Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo Europeia (JO 2010 C 83, p. 389). Obviamente, os nacionais de paises terceiros ndo beneficiam
dos direitos especificos previstos no titulo V da Carta, designados por «direitos de cidadania», como, por exemplo, o direito de ser
candidato nas elei¢des ao Parlamento Europeu.

70 — Acérdao Royer, 48/75, EU:C:1976:57, n.° 46.
71 — Referido na nota de rodapé 70 supra.

72 — Diretiva de 25 de fevereiro de 1964 para a coordenacido de medidas especiais relativas aos estrangeiros em matéria de deslocagéo e estada
justificadas por razdes de ordem publica, seguranca publica e satde publica (JO 56, p. 850; EE 05 F1 p. 36).

73 — V.artigo 7.°, n.° 2.

74 — V. conclusdes do advogado-geral Y. Bot apresentadas no processo que deu origem ao acérdao I, C-348/09, EU:C:2012:123, n.”* 36 e 37.
75 — V., por analogia, acérdao Bouchereau, EU:C:1977:172, n.° 27.

76 — V.n.” 44 e 60 supra

77 — Na audiéncia, o Governo neerlandés explicou que enquanto um pedido de asilo estiver a ser apreciado nido é desencadeado nenhum
processo por permanéncia irregular contra a pessoa em causa. V. ainda acérddo Arslan, C-534/11, EU:C:2013:343, n.° 49.
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constitui um perigo para a ordem publica. Por outras palavras, ndo devem ser tomadas decisodes
automdticas que retirem a pessoa o direito a partida voluntiria apenas pelo facto de ter sido
condenada por viajar com um documento falso e poder, por isso, ser considerada um nacional de um
pais terceiro em situagdo irregular”.

64. Feita esta observacdo, em minha opinido, ndo é necessirio que uma decisdo condenatéria tenha
transitado em julgado para que a pessoa seja abrangida pelo dmbito de aplicacdo do artigo 7.°, n.° 4,
da Diretiva «Regresso».

65. Tal posicao ndo respeitaria as observagdes gerais acima expostas, e ndo existe qualquer fundamento
na redacdo da diretiva que permita apoiar tal opinido. Além disso, seria contrdria ao objetivo de
estabelecer um prazo especifico para a partida voluntdria. Se houvesse que ter em conta um recurso
jurisdicional final, o prazo de 30 dias (e certamente os prazos mais proximos dos sete dias previstos no
artigo 7.°, n.° 1) seria, em muitos casos, ultrapassado devido a morosidade dos processos judiciais.
Prejudicaria igualmente a derrogagdo prevista no artigo 7.°, n.” 4: um regresso célere em menos de
sete dias seria impossivel sempre que a pessoa em causa interpusesse recurso jurisdicional.

66. Além disso, como a Bélgica, a Franca e os Paises Baixos afirmaram corretamente, essa posicdo seria
incompativel com o acervo de Schengen, na medida em que o objetivo do sistema SIS” (que permite
aos Estados-Membros obterem informacgdes relativas a lista de pessoas indicadas para efeitos dos
controlos nas fronteiras) inclui, nomeadamente, a manutencdo da ordem publica®. Assim, uma pessoa
que seja objeto de uma decisdo de regresso imediato estd igualmente sujeita a uma proibicdo de
entrada nos termos do artigo 11.°, n.° 1, da Diretiva «Regresso», sendo as informacdes pertinentes
inseridas no sistema SIS. Essas decisdes podem basear-se numa ameaca para a ordem publica que
pode verificar-se no caso de a pessoa em causa ter sido condenada por um crime punivel com uma
pena privativa de liberdade de pelo menos um ano®. A Convencdo de aplicacio nido exige que a
sentenca condenatéria tenha transitado em julgado. Quando a sentenca condenatéria também servir
de base para a recusa da concessio de um prazo para a partida voluntdria por razdes de ordem
publica, nos termos do artigo 7.°, n.° 4, seria contrdrio as exigéncias do artigo 96.°, n.° 2, da
Convencgédo de aplicacdo acrescentar além disso o requisito de que a sentenca condenatdria deve ser
irrecorrivel. Por conseguinte, considero que é preferivel interpretar o artigo 7.°, n.° 4, sem acrescentar
esse requisito. Tal tem a vantagem de assegurar uma interpretagdo conforme com o sistema legislativo
no seu conjunto, o que inclui o acervo de Schengen.

67. A suspeita de que a pessoa em causa cometeu um crime ¢é suficiente para desencadear a aplicaciao
do artigo 7.°, n.° 4?

68. Uma vez que as decisdoes devem ser adotadas de forma casuistica e ter em conta critérios objetivos
(considerando 6 do preambulo da Diretiva «Regresso») e que os Estados-Membros devem tomar as
suas decisdoes com base na situacdo individual da pessoa em causa e ndo com base em apreciagoes
globais, em minha opinido nido se pode considerar que existe uma regra geral segundo a qual sé as
condenacgdes por factos puniveis como crimes sdo suficientes. Assim, em principio, a suspeita de que a
pessoa cometeu um facto punivel como crime poderd ser suficiente para invocar a derrogacdo prevista
no artigo 7.°, n.” 4.

78 — De acordo com a Diretiva «Regresso», os Estados-Membros devem determinar o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular no respeito dos seus direitos fundamentais nos termos do artigo 1.° Se tiver sido concedido um prazo para a partida voluntéria
mas a decisdo de regresso ndo tiver sido respeitada, os Estados-Membros devem tomar medidas para executar a decisio nos termos do
artigo 8.% n.° 1.

79 — V.n* 3 e 4 supra.

80 — No artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva «Regresso» hd uma referéncia expressa ao Cddigo das Fronteiras Schengen, no considerando 18 do
preambulo hd uma referéncia ao Sistema SIS e no considerando 14 hd uma referéncia mais genérica ao sistema Schengen. Estas referéncias
indicam que o acervo de Schengen faz parte do contexto legislativo pertinente para a interpretacio da Diretiva «Regresso».

81 — V.n. 4 supra.
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69. As autoridades nacionais devem, contudo, analisar quais os interesses de ordem publica que
requerem protecdo e em que medida a pessoa em causa constitui um perigo para a ordem publica no
caso tanto de existir uma sentenca condenatéria como de haver uma suspeita de que foi sido praticado
um crime. Por outras palavras, ndo deve ser tomada uma decisdo automatica que retire a pessoa o seu
direito a partida voluntaria apenas pelo facto de ter sido condenada por um crime ou de ser suspeita de
ter cometido um crime.

70. Concluo que, para desencadear a aplicagdo da derrogacdo a regra geral prevista no artigo 7.°, n.° 1,
da Diretiva «Regresso», que constitui uma regra geral segundo a qual deve ser concedido aos nacionais
de paises terceiros em situagdo irregular um prazo entre 7 e 30 dias para a partida voluntaria, o
Estado-Membro em causa deve identificar o «risco» ou a ameacga para a ordem publica na acecdo da
derrogacdo constante do artigo 7.°, n.° 4. O ambito desta derrogacdo é uma questdo que pertence ao
direito da UE. Orientagdes gerais quanto ao significado da expressio ordem publica podem ser
retiradas da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que se tenha pronunciado sobre este conceito,
devendo ter-se em conta a redagdo, os objetivos, a economia e o contexto da Diretiva «Regresso».
Para estabelecer se um nacional de um pais terceiro em situacgdo irregular constitui uma ameaca para
a ordem publica na acecdo do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso», as autoridades nacionais
competentes devem fazer uma apreciacdo casuistica para, em cada situacdo, determinar o interesse de
ordem publica que procuram proteger. Recai sobre essas autoridades o 6nus de apresentar os
fundamentos que justifiquem o recurso ao artigo 7.°, n.° 4. Nesse sentido, devem demonstrar que a
pessoa em causa: i) atuou contra a ordem publica e ii) constitui uma ameaca para a ordem publica.
Em determinadas circunsténcias, a suspeita razoavel de que a pessoa em causa cometeu um crime é
suficiente para invocar a excec¢do de ordem publica prevista no artigo 7.°, n.° 4. Quando tenha sido
proferida uma sentenca condenatéria, ndo é necessario que esta tenha transitado em julgado.

Segunda questdo

71. Através da segunda questdo, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta se para decidir se se aplica a
derrogacdo prevista no artigo 7.°, n. 4, para além da suspeita ou condenacdo pela pratica de um crime,
sdo relevantes outros factos e circunstancias (tais como o tipo de crime, a gravidade que o direito
nacional atribui a esse crime, o tempo decorrido desde que o crime foi cometido e a intencdo da
pessoa em causa) e, se assim for, quais os fatores que sdo relevantes.

72. A semelhanca de todas as partes que apresentaram observacdes ao Tribunal de Justica, partilho da
opinido de que devem ser tidos em conta outros fatores.

73. A questdo é: que fatores sdo esses?

74. Nao creio que seja possivel enumerar de forma exaustiva e em abstrato todos os fatores relevantes.
Em minha opinido, quando uma pessoa seja condenada por ter cometido um crime, para além das
questdes identificadas pelo drgao jurisdicional de reenvio, sio pelo menos igualmente relevantes os
seguintes fatores: a severidade da pena aplicada e o grau de envolvimento da pessoa em causa na
prética do crime (se foi instigador, autor ou se desempenhou um papel secundario).

75. Nao concordo com a Comissdo quando afirma que aquilo que é importante é saber se é possivel
que a pessoa em causa ndo cumpra voluntariamente o seu dever de regressar®. A linguagem da
Diretiva «Regresso» ndo ¢ limitada dessa forma. Além disso, na medida em que a posicio da
Comissao visa os casos em que existe uma probabilidade de o nacional de um pais terceiro fugir, essa
situacdo encontra-se tratada no primeiro fundamento previsto no artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva
«Regresso» (conforme definido no artigo 3.°, n.° 7).

82 — Entendo que a Comissdo podia estar a referir-se aos casos em que o nacional de um pais terceiro ndo fuja necessariamente mas se recuse a
partir sem que seja emitida uma decisdo de afastamento nos termos do artigo 8.°
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76. O 6rgdo jurisdicional de reenvio também pergunta se a intencdo da pessoa em causa pode ser
considerada um fator relevante. Sou da opinido de que, em principio, deve sé-lo, uma vez que a
questdo de saber se existe a probabilidade de a pessoa em causa reincidir ou cometer um crime mais
grave é claramente um fator relevante. E possivel que a questio da intencio seja suscitada aqui
expressamente porque Zh. ndo pretendia permanecer nos Paises Baixos, tendo sido detido pelas
autoridades neerlandesas quando se encontrava em transito para o Canada. O facto de ndo pretender
permanecer nos Paises Baixos é irrelevante para qualificar a sua situacdo de irregular para efeitos da
Diretiva «Regresso»*. Contudo, a sua intengdo é relevante para apurar se o crime que cometeu, de
viajar com um documento falso, constitui uma perturbacdo da ordem publica e se Zh. constitui uma
ameaca para a ordem publica nos Paises Baixos. A importincia a atribuir a intencdo de Zh. é uma
questdo que compete as autoridades nacionais decidir, sob a fiscalizacdo do oérgdo jurisdicional
nacional. Tal como acontece com os restantes fatores (acima referidos nos n.” 71 e 74), as intencdes
da pessoa ndo podem ser determinantes. De facto, a este respeito, sou da opinido de que,
relativamente a uma pessoa que viaje com um documento falso e que ndo tenha intencdo de
permanecer no pais em causa, o grau de perturbacdo e a natureza da ameaca para a ordem publica
sdo consideravelmente menos graves do que no caso de uma pessoa que seja condenada por fornecer
conscientemente documentos falsos a redes criminosas envolvidas no trafico de seres humanos. Este

ultimo crime é muito mais grave e tem consequéncias evidentes para a ordem publica.

77. Os referidos fatores sdo igualmente relevantes no que se refere a suspeita da pratica de um crime.
E também importante ter em conta os fundamentos dessa suspeita. Assim, por exemplo, a situacio de
uma pessoa que seja presa por ser autora de uma violenta agressdo cujo processo é arquivado porque a
vitima (Gnica testemunha) se recusa a testemunhar é diferente da situagdo de uma pessoa que é
acusada de ter cometido um pequeno furto que ndo foi objeto de inquérito policial mas que, no
entanto, ndo deixa de ser detetado pelas autoridades de imigracdo. Na primeira situagdo, havia
fundamentos suficientes para o Estado deduzir acusagdo, o que implica que existe um interesse de

ordem publica. O segundo cendrio é o de uma simples alegacdo que, em si mesma, ndo demonstra
necessariamente a existéncia de um interesse de ordem publica.

78. O 6rgao jurisdicional de reenvio explica que, desde a entrada em vigor da circular de 9 de fevereiro
de 2012, a politica nos Paises Baixos é a de que qualquer suspeita da pratica, ou condenagdo pela
pratica, de um crime nos termos do direito nacional constitui um risco para a ordem publica para
efeitos de uma decisido de regresso™. A data dessa circular é posterior a data dos factos nos processos
principais. Contudo, na audiéncia, o Governo neerlandés confirmou que o conteido da circular
anterior, que estava em vigor a data dos factos, era mais ou menos o mesmo do que o da circular de
9 de fevereiro de 2012. O Governo neerlandés declarou que apesar de a circular ndo ser juridicamente
vinculativa, era pratica normal as autoridades nacionais presumirem que existia uma ameaga para a
ordem publica em casos como os de Zh. e de O. e recusarem a concessdo de um prazo para a partida
voluntdria pelo facto de a pessoa em causa ter sido condenada pela pratica de um crime ou ser suspeita
de ter praticado um crime. O nacional de um pais terceiro era depois informado e era-lhe dada a
oportunidade de indicar se a sua situagdo pessoal e particular justificava que, ndo obstante, lhe fosse
concedido um prazo para a partida voluntdria (automaticamente de 28 dias) pelo facto de esse prazo
ser necessario por razdes atinentes, por exemplo, com a saide ou com a vida familiar (v. artigo 5.° da
Diretiva «Regresso»).

79. Embora o sistema dos Paises Baixos ndo esteja em causa no presente processo (ndo se trata de uma
acdo por incumprimento), observo, por uma questio de rigor, que tal politica me parece ser
incompativel com a Diretiva «Regresso» pelas razdes que se seguem. Em primeiro lugar, a economia do
artigo 7.° confere um direito a partida voluntdria (artigo 7.°, n.° 1) e s6 permite derrogacdes a esse
direito em circunsténcias especificas (artigo 7.°, n.° 4). Em segundo lugar, a redacdo da diretiva indica

83 — V.n." 9 e 25 supra.
84 — V. n.’ 18 e nota de rodapé n.° 35. A questdo da «transacdo» ndo se coloca nos processos principais.

18 ECLILEU:C:2015:94



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-554/13
ZH. E O.

expressamente que se exige uma apreciacdo casuistica (em vez de uma aplicagdo de regras gerais, tais
como a de saber se existe alguma suspeita da pratica, ou condenacdo pela pratica, de um crime) para
desencadear a derrogagdo por razdes de ordem publica nos termos do artigo 7.°, n.° 4*. Em terceiro
lugar, o sistema dos Paises Baixos, tal como explicado pelo 6rgao jurisdicional de reenvio,
caracteriza-se por uma presungdo contra a partida voluntdria quando a pessoa em causa tenha sido
condenada ou seja suspeita de ter cometido um crime. Nao existe nada na redacdo da Diretiva
«Regresso» que defenda o conceito dessa presuncao.

80. Além disso, a Diretiva «Regresso» estabelece normas e procedimentos comuns (considerando 2 e
artigo 1.°) que devem ser aplicados por cada Estado-Membro nas decisdes que determinem o regresso
de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular. Por conseguinte, os Estados-Membros s6 podem
estabelecer derrogacoes as referidas normas e procedimentos quando queiram aplicar disposicdes mais
favoraveis em conformidade com o artigo 4.° A diretiva ndo permite que os Estados-Membros
apliquem normas mais rigorosas neste ambito do que aquelas que ela prépria prevé®.

81. A luz destes comentarios, resulta que as autoridades nacionais, para além do facto de terem de
demonstrar que Zh. foi condenado por viajar com um documento falso, tém de demonstrar por que
motivo se baseiam no artigo 7.°, n.° 4. Em que medida o comportamento de Zh. constitui uma
perturbacdo da ordem publica e por que razio consideram que constitui uma ameaca? O., por outro
lado, é suspeito de ter praticado um ato de violéncia doméstica — que constitui igualmente um crime.
Neste caso, as autoridades nacionais devem demonstrar em que medida O. atuou de forma contraria a
ordem publica. Devem apresentar um fundamento sélido para a suspeita, que deve ser distinto de uma
simples alegacdo. Ao fazé-lo, tém de determinar a natureza de ordem publica do crime: por exemplo,
se existe o receio de que O. cometa outros crimes semelhantes.

82. Em conclusdo, aquando da apreciacio da existéncia de uma ameaca para a ordem publica para
efeitos do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso», as decisdes ndo devem ser tomadas apenas com
base no facto de o nacional em causa de um pais terceiro ser suspeito ou ter sido condenado pela
pratica de um crime. Outros fatores, tais como a gravidade ou o tipo de crime no ambito do direito
nacional, o tempo decorrido desde que o crime foi cometido, a intencdo da pessoa em causa e o grau
de envolvimento da pessoa em causa na pratica do crime sdo igualmente relevantes para todas as
avaliagdes. Quando a invocagdo da derrogacdo prevista no artigo 7.°, n.° 4 se baseie na suspeita de que
foi cometido um crime, os fundamentos nos quais essa suspeita se baseia sdo relevantes para a
apreciacdo. Todas as apreciacoes devem ser feitas de forma casuistica.

Terceira questdo

83. O o6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se, quando se considere que o nacional de um pais
terceiro em causa constitui um risco para a ordem publica para efeitos do artigo 7.°, n.° 4, os fatores
tidos em conta na apreciacdo dessa ameaca também sdo relevantes para determinar se deve ser
concedido um prazo inferior a sete dias para que essa pessoa parta voluntariamente ou se nio deve
ser concedido nenhum prazo.

84. Os Paises Baixos afirmam que, nessas circunstincias, a Diretiva «Regresso» permite que os
Estados-Membros optem entre duas situagdes alternativas: i) concedam um prazo inferior a sete dias
ou ii) ndo concedam um prazo para a partida voluntiria. Assim, os Estados-Membros ndo estdo
obrigados a aplicar uma regra que abranja o afastamento imediato e a partida num limite temporal
que decorre entre um e seis dias. Os Paises Baixos ndo aplicam tal escala: ndo concedem um prazo
para a partida voluntdria quando o artigo 7.°, n.° 4, seja aplicavel. O Governo neerlandés explica que
considera que a sua abordagem evita questdes de incerteza porque deixa claro que ndo serd concedido

85 — V. considerando 6 do predmbulo da Diretiva «Regresso». V. ainda acérdao Royer, EU:C:1976:57, n.* 46.
86 — Acoérdao El Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.* 31 a 33.
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um prazo para a partida voluntdria. Assim, ndo se oneram as autoridades executivas e judiciais, que
nao ficam obrigadas a apreciar se um prazo inferior a sete dias seria adequado num caso concreto.
Excecionalmente, quando a situagdo do nacional de um pais terceiro justifique a aplicacdo das
condicoes previstas no artigo 5.° da Diretiva «Regresso» (com base na vida familiar ou no estado de
saude da pessoa em causa), pode ser, e é, concedido um prazo mais comprido (28 dias).

85. Os Estados-Membros que formularam observagdes relativas a terceira questdo afirmam todos que a
apreciacdo sobre a questdo de saber se a pessoa em causa deve ser afastada de imediato ou se lhe deve
ser concedido um prazo entre um e seis dias para a partida voluntaria enquadra-se no ambito da
discricionariedade do Estado-Membro em causa, e que os fatores relevantes para apurar se o interesse
de ordem publica estd ameagado sdo igualmente relevantes para determinar se deve ser concedido um
prazo inferior a sete dias para a partida voluntaria ou se a pessoa deve ser afastada de imediato.

86. Parece-me que um dos objetivos do artigo 7.°, n.’ 4, consiste em permitir que os Estados-Membros
procedam a um regresso rapido de determinados nacionais de paises terceiros em situacdo irregular
quando o interesse de ordem publica o exija. Por conseguinte, existe uma correlacdo entre a ameaca
para o interesse de ordem publica e a necessidade de concretizar um regresso rapido. Assim, a
resposta curta a terceira questdo € «sim»: os fatores relevantes para apreciar se existe uma ameaca
para a ordem publica também sdo relevantes para determinar se deve ser concedido um prazo inferior
a sete dias num caso concreto.

87. Contudo, no que respeita a questdo implicita relativa ao significado das palavras «[...] os
Estados-Membros podem ndo conceder um prazo para a partida voluntiria ou podem conceder um
prazo inferior a sete dias», constantes do artigo 7.°, n.° 4, discordo da posicao defendida pelo Governo
neerlandés. Considero que é incompativel com a Diretiva «Regresso» uma interpretagdo do artigo 7.°,
n.° 4, que permita a um Estado-Membro proceder automaticamente ao afastamento imediato se a
derrogacdo por razdes de ordem publica for aplicavel.

88. Uma interpretacdo coerente com os objetivos e com a economia da Diretiva «Regresso» exige, pelo
contrdrio, que seja efetuada uma apreciagdo casuistica para, em cada situacdo, determinar se o
afastamento imediato é adequado ou se deve ser concedido um prazo entre um e seis dias para a
partida voluntaria®.

89. A redagdo da Diretiva «Regresso» conforta esta abordagem mais flexivel. As decisdes adotadas ao
abrigo da diretiva devem ser tomadas casuisticamente em funcio de critérios objetivos®. Deve
preferir-se o regresso voluntdrio em relacdao ao regresso forcado e deve ser concedido um prazo para
o regresso voluntario®.

90. Além disso, nos termos da Diretiva «Regresso», sempre que nao tenha sido concedido um prazo
para a partida voluntdria, em principio, deve ser emitida uma proibi¢io de entrada®™. A emissio de
uma proibicdo de entrada acarreta consequéncias importantes para o nacional em causa de um pais

7 .

terceiro. Indica que € significativa a ameaga que essa pessoa representa para o interesse de ordem

87 — O prazo minimo normal para a partida voluntaria nos termos do artigo 7.°, n.’ 1, é de sete dias.

88 — V. considerando 6 do preambulo da Diretiva «Regresso» e n.* 44, 60 e 63 supra.

89 — V. considerando 10 do preambulo da Diretiva «Regresso». V. ainda acérdao El Dridi, EU:C:2011:268, n.”* 36 e 37.

90 — Artigo 11.° n° 1, alinea a), da Diretiva «Regresso». Na audiéncia, o Governo neerlandés explicou que ndo ¢ aplicada automaticamente uma
proibicdo de entrada quando ndo seja concedido um prazo para a partida voluntdria. Esta posi¢do parece ndo estar em conformidade com a
redagéo do artigo 11.° n.° 1, alinea a), que contém uma obrigacdo imperativa. E verdade que o artigo 4.°, n.° 3, mantém o direito que assiste
aos Estados-Membros de aplicarem medidas mais favordveis desde que sejam compativeis com a diretiva. Contudo, a politica dos Paises
Baixos em matéria de proibi¢des de entrada ndo parece estar em conformidade com a Diretiva na medida em que o objetivo consiste em
garantir que as decisdes de regresso e as proibicoes de entrada tenham uma ampla dimenséo a nivel da UE, proibindo a permanéncia no
territério de todos os Estados-Membros [v. artigo 11.°, n.° 1, alinea a), lido a luz do considerando 14].
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publica e ativa o sistema de indicagdes de Schengen do SIS.” Significa também que as garantias,
enquanto se aguarda o regresso, previstas no artigo 14.°, incluindo nomeadamente a manutencdo da
unidade familiar com os membros da familia presentes no Estado-Membro em causa e a prestacio de
cuidados de saide urgentes e o tratamento basico de doencas, ficam comprometidas.

91. E jurisprudéncia constante que, quando adotam medidas que implementam a legislagio da UE, os
Estados-Membros devem exercer a sua discricionariedade em conformidade com os principios gerais
do direito da UE, designadamente com o principio da proporcionalidade.” No contexto da Diretiva
«Regresso», esse principio exige que quando se restringe o direito a partida voluntaria, deve ser
adotada a medida menos restritiva, de acordo com as circunstincias do caso concreto.

92. A Diretiva «Regresso» dispdoe que quando um nacional de um pais terceiro seja abrangido pelo
ambito de aplicacdo do artigo 7.°, n.° 4, o Estado-Membro em causa pode optar por conceder um
prazo inferior a 7 dias para a partida voluntdria, como excecdo ao artigo 7.°, n.° 1 (que prevé um
prazo para a partida voluntaria entre 7 e 30 dias), e, sempre que tal for considerado adequado, pode
optar por ndo conceder um prazo para a partida voluntiria. Nao concordo com a observacio do
orgao jurisdicional de reenvio segundo a qual ndo conceder um prazo para a partida voluntdria
constitui a medida menos restritiva. Pelo contrario: quando um Estado-Membro aplica uma politica
que nunca concede esse prazo, esse Estado-Membro ndo estd a aplicar a medida menos restritiva.
Uma vez que todos os casos estdo sujeitos a mesma regra geral, ndo é efetuada uma apreciagio
individual. Considero que semelhante posi¢do ndo respeita o principio da proporcionalidade.

93. Acrescento que ndo aceito o argumento dos Paises Baixos segundo o qual a posicdo que este
Estado-Membro segue evita que se onerem os 6rgdos executivos e judiciais. Pretender reduzir os
inconvenientes administrativos ndo constitui uma razdo vélida para evitar apreciar os processos de
acordo com o sistema mais flexivel exigido pela diretiva.®”

94. Concluo que quando um nacional de um pais terceiro constituir uma ameaca para a ordem publica
na acecdo do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva «Regresso», os Estados-Membros devem respeitar os
principios gerais do direito da UE, incluindo o principio da proporcionalidade. Para determinar se
deve ser concedido a pessoa em causa um prazo inferior a sete dias para a partida voluntdria ou se a
pessoa deve ser afastada de imediato, as autoridades nacionais competentes podem ter em conta os
fatores tomados em consideracdo no ambito da apreciagdo relativa a questdo de saber a pessoa em
causa constitui uma ameaca para a ordem publica. Ao determinar se deve ser concedido um prazo
reduzido para a partida voluntdria nos termos do artigo 7.°, n.° 4, é incompativel com a diretiva uma
decisdo nos termos dos quais é determinado de forma automadtica ndo conceder nunca um prazo para
a partida voluntaria, ainda que um prazo entre um e seis dias para a partida voluntdria possa ser
adequado atendendo as circunstincias do caso concreto.

91 — V.n’ 4 supra.

92 — Acérdao Cypra, C-402/13, EU:C:2014:2333, n.° 26 e jurisprudéncia referida. V. igualmente considerando 6 do predmbulo da Diretiva
«Regresso» e a referéncia ao facto de as decisoes adotadas nos termos da diretiva estarem de acordo com os principios gerais do direito da
UE, que incluem o principio da proporcionalidade. V. ainda acérdao El Dridi, EU:C:2011:268, n.° 41.

93 — De acordo com jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, um Estado-Membro ndo pode alegar a existéncia de dificuldades préticas ou
administrativas para justificar o incumprimento da sua obrigacao de aplicar uma diretiva. V., por analogia, acérddo Comissao/Portugal,
C-277/13, EU:C:2014:2208, n.° 59 e jurisprudéncia referida.
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Conclusio

95. Tendo em conta as consideragdes que antecedem, proponho que o Tribunal de Justica responda da
seguinte forma as questoes prejudiciais submetidas pelo Raad van State (Paises Baixos):

22

Para desencadear a aplicacdo da derrogacdo a regra geral prevista no artigo 7.°, 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, que constitui uma regra geral segundo a qual deve ser concedido
aos nacionais de paises terceiros em situacgdo irregular um prazo entre 7 e 30 dias para a partida
voluntéria, o Estado-Membro em causa deve identificar o «risco» ou a ameaga para a ordem
publica na acecdo da derrogacdo constante do artigo 7.°, n.” 4. O ambito desta derrogacdo é uma
questdo que pertence ao direito da UE. Orientagdes gerais quanto ao significado da expressdo
«ordem publica» podem ser retiradas da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que se tenha
pronunciado sobre este conceito, devendo ter-se em conta a redacdo, os objetivos, a economia e o
contexto da Diretiva 2008/115. Para estabelecer se um nacional de um pais terceiro em situacdo
irregular constitui uma ameaca para a ordem publica na acecdo do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva
2008/115, as autoridades nacionais competentes devem fazer uma apreciacdo casuistica para, em
cada situagdo, determinar o interesse de ordem publica que procuram proteger. Recai sobre essas
autoridades o 6nus de apresentarem os fundamentos que justifiquem o recurso ao artigo 7.°, n.° 4.
Nesse sentido, devem demonstrar que a pessoa em causa: i) atuou contra a ordem publica e ii)
constitui uma ameaca para a ordem publica. Em determinadas circunstancias, a suspeita razoavel
de que a pessoa em causa cometeu um crime ¢é suficiente para invocar a excecido de ordem publica
prevista no artigo 7.°, n.” 4. Quando tenha sido proferida uma sentenca condenatdria, ndo é
necessario que esta tenha transitado em julgado.

Ao analisar se existe uma ameaca para a ordem publica para efeitos do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva
2008/115, as decisdes ndo devem ser tomadas apenas com base no facto de o nacional em causa de
um pais terceiro ser suspeito ou ter sido condenado pela pritica de um crime. Outros fatores, tais
como a gravidade ou o tipo de crime no &mbito do direito nacional, o tempo decorrido desde que o
crime foi cometido, a intencdo da pessoa em causa e o grau de envolvimento da pessoa em causa
na pratica do crime sdo igualmente relevantes para todas as avaliagdes. Quando a invocagdo da
derrogacdo prevista no artigo 7.°, n.” 4 se baseie na suspeita de que foi cometido um crime, os
fundamentos nos quais essa suspeita se baseia sdo relevantes para a apreciagdo.

Quando um nacional de um pais terceiro constituir uma ameaga para a ordem publica na acecao
do artigo 7.°, n.° 4, da Diretiva 2008/115, os Estados-Membros devem respeitar os principios gerais
do direito da UE, incluindo o principio da proporcionalidade. Para determinar se deve ser
concedido a pessoa em causa um prazo inferior a sete dias para a partida voluntéria ou se a pessoa
deve ser afastada de imediato, as autoridades nacionais competentes podem ter em conta os fatores
tomados em consideracdo no dmbito da apreciagdo relativa a questdo de saber a pessoa em causa
constitui uma ameaca para a ordem publica. Ao determinar se deve ser concedido um prazo
reduzido para a partida voluntdria nos termos do artigo 7.°, n.° 4, é incompativel com a diretiva
uma decisdo nos termos dos quais é determinado de forma automadtica ndo conceder nunca um
prazo para a partida voluntdria, ainda que um prazo entre um e seis dias para a partida voluntéria
possa ser adequado atendendo as circunstancias do caso concreto.
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