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

«Diretiva 2008/115/CE — Regresso de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular —
Procedimento de afastamento — Artigo 15.°, n.” 6 — Medidas de detengdo — Artigo 41.°, n.° 2,
alinea a), da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Principio do respeito dos direitos
de defesa — Direito de ser ouvido»

I — Introducao

1. O presente pedido de decisdo prejudicial, submetido pelo Raad van State (Paises Baixos) em
5 de julho de 2013, foi apresentado no ambito de um litigio que opde M. G. e N. R,, dois nacionais de
paises terceiros que permaneciam em situagdo irregular nos Pafses Baixos, ao Staatssecretaris van
Veiligheid en Justitie (a seguir «Staatssecretaris»), acerca da legalidade das medidas de prorrogagdo da
sua detencdo adotadas em aplicacdo do artigo 15.°, n.° 6, 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 situagdo irregular® (a seguir
«diretiva regresso»), a luz do artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (a seguir «Carta»).

2. Resulta do pedido de decisdo prejudicial que os requisitos substanciais relativos a prorrogacdo das
medidas de detencdo de M. G. e N. R. estavam preenchidas, baseando-se tais medidas na falta de
colaboracdo de M. G. e N. R. na sua condugéo a fronteira e na falta da documentacio, proveniente de
paises terceiros, necessdria para o efeito.

3. No entanto, o érgao jurisdicional de reenvio indica que os direitos de defesa de M. G. e N. R. foram
violados na elaboracdo destas medidas.

4. A questao que se coloca no presente pedido de decisdo prejudicial é relativa ao ambito do direito de
qualquer pessoa a ser ouvida antes de ser tomada a seu respeito qualquer medida individual que a afete
desfavoravelmente, consagrado no artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta, e, mais especificamente, as
consequéncias juridicas duma violacdo deste direito.

1 — Lingua original: francés.
2 — JO L 348, p. 98.
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5. O 6rgao jurisdicional de reenvio questiona-se, em primeiro lugar, quanto a saber se a violagao, pela
Administragdo nacional, do principio geral do respeito dos direitos de defesa, cometida na elaboragio
de uma medida de prorrogacio da detengdo na acecdo do artigo 15.°, n.° 6, da diretiva «regresso»,
implica, incondicionalmente e em todos os casos, o levantamento da detencdo e, em segundo lugar,
sobre a eventual possibilidade de proceder a uma ponderagdo, por um lado, da lesdo aos interesses do
interessado em resultado desta violacdo e, por outro, dos interesses do Estado-Membro prosseguidos
pela medida de prorrogacdo da detencao.

II — Quadro juridico
A — Direito da Unido

1. Carta
6. O artigo 41.° da Carta, intitulado «Direito a uma boa administracdo», dispoe, nos seus n.* 1 e 2:

«1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituicdes, drgaos e
organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afete desfavoravelmente;

[...]»

7. O artigo 47.°, primeiro paragrafo, da Carta prevé que «[t]Joda a pessoa cujos direitos e liberdades
garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem direito a uma agdo perante um tribunal
nos termos previstos no presente artigo». O artigo 47.°, segundo paradgrafo, da Carta, é relativo ao
direito de qualquer pessoa a uma acdo perante um tribunal independente e imparcial, previamente
estabelecido por lei. Este artigo indica que todas as pessoas tém a possibilidade de se fazer aconselhar,
defender e representar em juizo. Em conformidade com o artigo 48.°, n.” 2, da Carta, é garantido a
todos os arguidos o respeito dos direitos de defesa.

8. O artigo 51.° da Carta, intitulado «Ambito de aplicacio», no seu n.° 1, dispoe:

«As disposicoes da presente Carta tém por destinatarios as instituicdes, 6érgaos e organismos da Unido,
na observancia do principio da subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando
apliquem o direito da Unido. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios e
promover a sua aplicacdo, de acordo com as respetivas competéncias e observando os limites das
competéncias conferidas a Unido pelos Tratados.»
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2. Diretiva «regresso»

9. O artigo 15.° da diretiva «regresso», integrado no capitulo relativo a detencdo para efeitos de
afastamento, dispoe o seguinte:

«1. A menos que no caso concreto possam ser aplicadas com eficicia outras medidas suficientes mas
menos coercivas, os Estados-Membros sé podem manter detidos nacionais de paises terceiros objeto
de procedimento de regresso, a fim de preparar o regresso e/ou efetuar o processo de afastamento,
nomeadamente quando:

a)  Houver risco de fuga; ou

b) O nacional de pais terceiro em causa evitar ou entravar a preparacio do regresso ou o
procedimento de afastamento.

A detencdo tem a menor duracgdo que for possivel, sendo apenas mantida enquanto o procedimento de
afastamento estiver pendente e for executado com a devida diligéncia.»

2. A detencao é ordenada por autoridades administrativas ou judiciais.

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

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

b)  Concedem ao nacional de pais terceiro em causa o direito de intentar uma acéo através da qual a
legalidade da sua detencdo seja objeto de controlo jurisdicional célere, a decidir o mais
rapidamente possivel a contar da instauragio da acdo em causa. Neste caso, o0s
Estados-Membros informam imediatamente o nacional de pais terceiro em causa sobre a
possibilidade de intentar tal acdo.

O nacional de pais terceiro em causa ¢é libertado imediatamente se a detencdo for ilegal.

3. Em todo o caso, a detencdo é objeto de reapreciacdo a intervalos razodveis, quer a pedido do
nacional de pais terceiro em causa, quer oficiosamente. No caso de periodos de detencdo prolongados,
as reapreciagdes sao objeto de fiscalizacdo pelas autoridades judiciais.

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

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

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

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

b)  Atrasos na obtencdo da documentacdo necessdria junto de paises terceiros».
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B — Direito neerlandés

10. Nos termos do artigo 2:1, n° 1, da Lei geral em matéria administrativa (Algemene wet
bestuursrecht), toda e qualquer pessoa pode ser assistida ou fazer-se representar por um mandatério,
para tutela dos seus interesses nas suas relacoes com a Administracdo.

11. O artigo 4:8, n.° 1, da referida Lei geral em matéria administrativa prevé que, antes de tomar uma
decisio que ira previsivelmente lesar um interessado que ndo tenha requerido essa decisdo, a
Administracdo dar-lhe-4 oportunidade de ser ouvida, se:

«a) A decisdo tiver por base elementos sobre factos e interesses respeitantes ao interessado; e

b)  Esses elementos ndo tiverem sido transmitidos pelo préprio interessado».
12. Nos termos do artigo 59.°, n.° 1, proémio e alinea a), da Lei dos estrangeiros de 2000
(Vreemdelingenwet 2000, a seguir «Vw 2000»), se o interesse da ordem publica ou da seguranca
nacional o impuserem, o estrangeiro que permaneca ilegalmente no territério nacional pode ser
colocado em detencdo pelo Staatssecretaris, para efeitos da sua conducdo a fronteira. Nos termos do
n.° 5 deste artigo, a detencdo a que se refere o n.° 1 ndo pode exceder seis meses. Segundo o n.’ 6 do
referido artigo, o periodo a que se refere o n.° 5 podera ser prorrogado por um periodo adicional de
doze meses se, apesar de todos os esforcos razoaveis, for provavel que a conducgdo a fronteira exija
mais tempo porque o estrangeiro ndo colabora na mesma ou porque continua a faltar a
documentacao, proveniente de paises terceiros, necessaria para o efeito.

13. O artigo 5.1a, n.° 1, do decreto de 2000 relativo aos estrangeiros (Vreemdelingenbesluit 2000),
dispde que o estrangeiro que permaneca em situacdo ilegal pode ser detido se o interesse da ordem
publica ou da seguranca nacional o impuser e:

«a) Existir risco de fuga do estrangeiro; ou

b) O estrangeiro evitar ou entravar a preparacio do regresso ou do procedimento de condugio a
fronteira».

14. O artigo 94.°, n.° 4, da Vw 2000 dispde que o rechtbank da provimento ao recurso interposto de
uma medida de detencdo se entender que a aplicacdo da mesma é contraria a Vw 2000 ou se, depois
de ponderados todos os interesses em causa, essa medida ndo puder ser considerada razoavelmente
justificada. Neste caso, o rechtbank decreta o levantamento da medida. O artigo 106.°, n.° 1, da Vw
2000 permite que o rechtbank atribua ao estrangeiro uma indemnizacao a cargo do Estado, se ordenar
o levantamento de uma medida privativa de liberdade ou se a privacdo da liberdade cessar antes da
apreciacdo do pedido de levantamento dessa medida. O n.” 2 deste artigo prevé que o n.° 1 seja
aplicavel mutatis mutandis se a Seccao de Contencioso Administrativo do Raad van State decretar o
levantamento da medida privativa de liberdade.

III — Litigio no processo principal e questiao prejudicial

15. Por decisoes de 24 de outubro e de 11 de novembro de 2012, M. G. e N. R,, respetivamente, foram
colocados em detencdo ao abrigo do artigo 59.°, n.° 1, proémio e alinea a), da Vw 2000.

16. Por decisoes de 19 e 29 de abril de 2013, a duracdo das medidas de detencdo aplicadas
respetivamente a M. G. e N. R. foi prorrogada nos termos do artigo 59.°, n.” 6, da Vw 2000, por um
periodo maximo de doze meses (a seguir «decisdes controvertidas»). Estas decisdes tiveram por base a
falta de colaboracdo de M. G. e N. R. na sua condugdo a fronteira e o facto de faltar a documentacio,
proveniente de paises terceiros, necessaria para o efeito.

4 ECLIL:EU:C:2013:553



TOMADA DE POSICAO DE M. WATHELET — PROCESSO C-383/13 PPU
G.ER.

17. Por sentenca de 22 de maio de 2013 e sentenca proferida oralmente em 24 de maio de 2013, o
Rechtbank Den Haag negou provimento aos recursos interpostos respetivamente por M. G. e N. R.
dessas decisoes e julgou improcedentes os pedidos de indemnizagéo.

18. O Rechtbank Den Haag considerou que M. G. nao tinha sido lesado de tal modo que se justificasse
a anulacdo da decisdo de prorrogacdo da sua detencdo. Este 6rgdo jurisdicional considerou, a este
respeito, que resulta da ata de uma reunido relativa ao regresso, realizada com M. G. em 5 de abril de
2013, que lhe foi explicado que o Staatssecretaris tencionava prorrogar a detencdo por um periodo
maximo de doze meses e que ele teve a possibilidade de entrar em contacto com o seu mandatario.
Quanto a N. R., o Rechtbank Den Haag considerou igualmente que ndo tinha sido lesado de tal modo
que se justificasse uma anulagdo da decisdo de prorrogagdo. Segundo o referido Rechtbank, N. R. e o
seu mandatdrio conheciam suficientemente as razdes da detencdo de N. R. e o que se esperava deste
para limitar o mais possivel a duracdo da mesma.

19. M. G. e N. R. interpuseram recurso destas sentencas e, além disso, submeteram a Seccdo de
Contencioso Administrativo do Raad van State um pedido de indemnizagdo. Estes dois processos
foram apensos, dada a conexao entre ambos quanto ao mérito.

20. O 6rgao jurisdicional de reenvio sublinha que os requisitos substanciais relativos a prorrogacao das
medidas de detencido estdo preenchidos no que respeita a M. G. e a N. R. Acrescenta que, em aplicagdo
da sua prépria jurisprudéncia constante, se estes requisitos ndo estiverem preenchidos, uma medida de
detencdo estara incondicionalmente afetada por uma irregularidade, tendo por consequéncia o
levantamento da medida.

21. Nos processos principais, ndo é contestado que o principio dos direitos de defesa foi violado na
elaboracdo das decisdes controvertidas, uma vez que o Raad van State deu esse ponto como adquirido
na apreciacdo dos recursos e, alids, no seu reenvio a titulo prejudicial.

22. No entanto, segundo o drgao jurisdicional de reenvio, irregularidades cometidas na elaboragdo da
decisdo que tenham por objeto a detencdo ou a sua prorrogacdo ndo implicam, incondicionalmente,
que se conclua que a medida de detencdo ¢ ilegal e, portanto, também nao implicam o levantamento
puro e simples desta medida. Com efeito, nestes casos, é efetuada uma ponderacdo de interesses,
designadamente, entre, por um lado, os interesses prosseguidos com a detencdo e, por outro, a
medida em que a irregularidade prejudica os detidos. Dito de outro modo, se todos os requisitos
substanciais enunciados pela Vw 2000 para o efeito estiverem preenchidos, tais irregularidades sé
tornam a detencdo ou a sua prorrogacdo ilegal se os interesses prosseguidos por estas medidas ndo
forem razoavelmente proporcionados a gravidade da irregularidade e dos interesses por ela lesados.

23. Por ultimo, segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, apds uma anulacdo de uma decisao fundada
em irregularidades constatadas na preparacdo e elaboracdo desta, normalmente, a Administracdao tem
ainda a possibilidade de sanar estes incumprimentos adotando uma decisdo correta sobre a mesma
questdo. No entanto, o érgdo jurisdicional de reenvio salienta que, nos processos de detencao como o
presente, o direito neerlandés ndo dd essa possibilidade ao Staatssecretaris.

24. Indicando que apenas questiona o Tribunal de Justica sobre as consequéncias juridicas a atribuir, a
luz do direito da Unido, a uma violacdo dos direitos de defesa, o Raad van State suspendeu a instincia
e submeteu ao Tribunal de Justica a questdo prejudicial seguinte:

«A violagdo, pelo 6rgdo da Administracdo Publica nacional, do principio geral do respeito pelos
direitos de defesa, igualmente expresso no artigo 41.°, n.° 2, da [Carta], ao adotar uma decisdo de
prorrogacdo de uma medida de detencdo, na acecdo do artigo 15.°, n.° 6, da diretiva [regresso’],
implica, sem mais e em todos os casos, que a detencdo deve ser levantada?
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Este principio geral do respeito pelos direitos de defesa deixa margem para uma ponderagdo de
interesses em que também sejam levados em conta, além da gravidade da violagao deste principio e os
interesses do estrangeiro lesados por essa violacdo, os interesses prosseguidos pelo Estado-Membro
com a prorrogacdo da detencao?»

IV — Quanto a tramitacdo urgente

25. Na sua decisdo de reenvio de 5 de julho de 2013, o Raad van State requereu que o presente reenvio
prejudicial fosse submetido a tramitacdo urgente prevista no artigo 107.° do Regulamento de Processo
do Tribunal de Justica.

26. O ¢6rgao jurisdicional de reenvio fundamentou este pedido alegando que M. G. e N. R. se
encontravam em detencdo e que, em caso de resposta afirmativa a primeira questdo prejudicial, as
medidas de detencdo deviam ser imediatamente levantadas. Em contrapartida, segundo o érgao
jurisdicional de reenvio, de uma resposta negativa a esta primeira parte resultaria que é efetivamente
possivel uma ponderacdo de interesses a que o mesmo devia proceder apreciando com celeridade se
esta ponderacio deve ou ndo determinar o levantamento das medidas de detencdo. O drgao
jurisdicional de reenvio salientou igualmente que se encontra pendente em diversos tribunais
neerlandeses um determinado nimero de processos analogos.

27. A Segunda Seccdo do Tribunal de Justica decidiu, em 11 de julho de 2013, sob proposta do
juiz-relator, ouvido o advogado-geral, deferir o pedido do 6rgéao jurisdicional de reenvio no sentido de
submeter o presente reenvio prejudicial a tramitacdo urgente.

V — Observac¢des apresentadas ao Tribunal de Justica

28. Foram apresentadas observacdes escritas por M. G. e por N. R., pelo Governo neerlandés e pela
Comissao Europeia. Todos eles, bem como o Governo polaco, estiveram presentes na audiéncia, que
se realizou em 8 de agosto de 2013.

29. M. G. salienta que o Tribunal de Justica, no acérdio Dokter e o0.°, entendeu que a protecdo da
saude publica podia justificar que a autoridade competente decrete medidas adequadas sem obter
previamente o ponto de vista do interessado. No processo que deu lugar a este acérdao, tratava-se de
decretar medidas contra o aparecimento e a expansdo da febre aftosa. Salienta igualmente que o
Tribunal de Justica, no seu acérdao Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e
Comissdo®, seguiu um raciocinio analogo. No entanto, M. G. considera que os interesses superiores
correspondentes a protecdo da saude publica ou a seguranca da Unido ndo intervém na apreciacdo da
questdo de saber se é necessdrio prorrogar uma medida de detencdo imposta para proceder a um
afastamento fundado em situagdo de permanéncia irregular. No caso vertente, ndo pode tratar-se de
uma situacdo excecional que justifique uma violagdo estrutural dos direitos de defesa de todos os
nacionais de paises terceiros em situacdo de permanéncia irregular que se encontrem em detencdo.
Sublinha que o direito a liberdade é um dos direitos humanos mais fundamentais e que exige uma
protecdo eficaz. M. G. acrescenta que, geralmente, as pessoas colocadas em detengdo sdo vulneraveis.
Além disso, segundo M. G., as autoridades em questdo podiam prever com grande antecedéncia a
eventual prorrogacdo da medida de detencdo que exceda a duragdo, em principio maxima, de seis
meses. Por ultimo, considera que ndo é muito complicada de respeitar a obrigacdo de adequacgdo do
procedimento de modo a que o nacional de pais terceiro em questdo e o seu mandatdrio tenham a
possibilidade de reagir adequadamente no que respeita aos elementos da medida prevista.

3 — Acérdao de 15 de junho de 2006 (C-28/05, Colet., p. I-5431).
4 — Acérdao de 3 de setembro de 2008 (C-402/05 P e C-415/05 P, Colet., p. I-6351, a seguir «acérdao Kadi I»).
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30. Para N. R., uma violagio dos direitos de defesa pela Administracio nacional implica,
incondicionalmente e em todos os casos, a anulacdo da decisdo de prorrogacdo e o levantamento da
detencdo uma vez que, sem uma decisdo regular de prorrogacdo, esta ndo pode ser mantida além de
seis meses. Considera que jamais é impossivel proceder a uma audicdo com vista a decisdo de
prorrogacdo, durante a qual o ato previsto e o seu objetivo, o seu ambito e as suas consequéncias
juridicas sdo explicados ao interessado e este é convidado a manifestar-se. Além disso, N. R. considera
que o principio do direito de defesa é a este ponto fundamental por natureza e que a sua violagdo é tdo
irremedidvel que a violagdo deste principio nao justifica que se proceda a uma ponderagdo dos
interesses. N. R. alega que uma ponderacdo de interesses, na qual os interesses do Estado-Membro
desempenhassem um papel em caso de prorrogacdo da detencdo, reduziria os direitos de defesa a uma
ilusdo.

31. Segundo N. R., se devesse proceder-se a uma ponderacdo de interesses, esta penderia para o lado
do interesse do nacional de um pais terceiro que permaneca em situagdo irregular, uma vez que o
principio do respeito dos direitos de defesa foi violado, que este nacional se encontra numa posiciao
de inferioridade e de dependéncia e que as normas e os procedimentos relativos ao respeito dos
direitos de defesa sio desde ha muito conhecidos pelos Estados-Membros, que podem cumpri-los
com muita facilidade.

32. O Governo neerlandés alega que, embora o direito administrativo nacional reconheca a faculdade
de se fazer representar por um mandatirio na fase administrativa prévia a ado¢io de medidas no
ambito da diretiva «regresso», esta faculdade ndo é uma obrigacdo que resulte desta diretiva nem de
outra disposicdo do direito da Unido. Considera que uma violacdo do direito administrativo nacional
ndo deve implicar automaticamente a conclusdo de que houve violagdo do principio dos direitos de
defesa em direito da Unido.

33. O Governo neerlandés salienta que efetivamente houve vérias reunides com M. G. e com N. R.
durante a sua detencdo. Os motivos da detengdo e da prorrogacio da mesma eram, pois, bem
conhecidos daqueles. Segundo este Governo, as irregularidades na elaboragdo das decisdoes de
prorrogacdo foram, consoante os casos, evitadas ou «sanadas», porque os interessados ndo foram
lesados a ponto de se poder concluir que houve violacao dos seus direitos de defesa.

34. Sustenta que as consequéncias juridicas da violacdo do direito de defesa, no presente caso, sdo
determinadas pelo direito nacional. Essa violacdo ndo implica, incondicionalmente e em todos os
casos, a cessacdo da detencdo. A este respeito, o Governo neerlandés salienta que, segundo
jurisprudéncia constante, uma irregularidade processual s6 leva a anulagdo total ou parcial de uma
decisdo se se provar que, na falta dessa irregularidade, a decisdo controvertida poderia ter tido um
contetdo diferente”.

35. Segundo o Governo neerlandés, se a mais pequena irregularidade, ainda que marginal, na
elaboracdo de uma decisdo de prorrogacdo, pela qual os direitos de defesa sio afetados, devesse
implicar a cessacdo da detencdo, isso perturbaria a efetividade da diretiva «regresso» e, portanto, a
execuc¢do de uma politica de regresso eficaz.

36. Entende, portanto, que a determinacdo das consequéncias da violagdo do principio dos direitos de
defesa deixa uma margem para a ponderacdo dos interesses, especialmente se o efeito util da medida
de prorrogacdo da detencdo pudesse ser irreversivelmente afetada. No que respeita a gravidade da
violag¢do, o Governo neerlandés observa que cumpre examinar a natureza da violacdo e os seus efeitos
para o interessado. Considera que, nos processos principais, a violacdo dos direitos de defesa era
limitada e que as situagoes respetivas de M. G. e de N. R. ndo foram agravadas, tendo em conta que,

5 — Acoérdaos de 10 de julho de 1980, Distillers Company/Comissdo (30/78, Recueil, p. 2229, n.° 26) (processo em matéria de concorréncia); de
21 de margo de 1990, Bélgica/Comissdo (C-142/87, Colet., p. [-959, n.° 48) (processo em matéria de auxilios do Estado); e de 2 de outubro de
2003, Thyssen Stahl/Comissao (C-194/99 P, Colet., p. I-10821, n.’ 31) (processo em matéria de concorréncia).
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em ambos os casos, é juridicamente certo que os requisitos materiais da detencdo estavam
preenchidos. Além disso, segundo o Governo neerlandés, importa tomar em consideragdo o interesse
geral e, designadamente, a necessdria luta contra a imigracdo clandestina, bem como o objetivo da
diretiva «regresso» de instaurar uma «politica de regresso eficaz».

37. O Governo polaco defendeu na audiéncia que as consequéncias a retirar de uma violagdo do
direito de ser ouvido em aplicagdo do artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta, na adogdo de uma medida
de prorrogacdo da detencdo ao abrigo do artigo 15.°, n.° 6, da diretiva «regresso», sdo fixadas ndo por
estas disposi¢des, mas pelo direito nacional em aplicagdo do principio da autonomia processual. Uma
solugdo distinta violaria os principios da subsidiariedade e da proporcionalidade. Segundo este
Governo, o artigo 15.°, n.° 6, da diretiva «regresso» fixa unicamente os requisitos necessarios a
prorrogacdo da detencdo e a sua duracdo mdaxima, remetendo diretamente para o direito nacional
quanto ao mais, sem prejuizo do respeito dos principios da equivaléncia, da eficicia e da protecdo
jurisdicional efetiva. No que respeita as consequéncias do incumprimento de garantias processuais,
segundo o Governo polaco, incumbe ao 6rgao jurisdicional nacional aprecid-las a luz do conteido
integral do processo que lhe é submetido. Nao é, pois, obrigado a anular automaticamente uma
decisdo adotada em violagdo dos direitos de defesa e pode tomar em consideracdo outros elementos,
como a influéncia desta violacdo sobre o resultado do processo.

38. A Comissao sublinha, em primeiro lugar, que a privacdo de liberdade no d&mbito de medidas de
detencdo em aplicacdo da diretiva «regresso», por mais radical que possa ser para o interessado, ndo
tem carater penal. Considera, em seguida, que, na aplicagdo de um procedimento de regresso,
designadamente no caso da prorrogacdo de uma detencdo, os Estados-Membros tém a obrigacdo de
ouvir previamente os interessados, mas entende que ndo resulta do artigo 15.°, n.° 2, da diretiva
«regresso» que uma violacdo do direito de audicdo prévia implique que o interessado deva ser
imediatamente libertado. Em caso de violagao dos direitos de defesa, deve pois ser possivel proceder a
uma ponderagdo dos interesses. Com efeito, os direitos de defesa ndo sdo prerrogativas absolutas e
podem incluir restricdes. Por conseguinte, a Comissdo entende que, para determinar as consequéncias
de uma violacdo dos direitos de defesa, em particular, do direito a ser previamente ouvido, o érgao
jurisdicional nacional deve ter a possibilidade de ter em conta todos os elementos do processo.

39. Para este efeito, o juiz deve poder ter em conta, por um lado, a gravidade da violacdo dos direitos
de defesa e a possibilidade de reparacdo da infracdo, eventualmente, através de uma nova deciséo e, por
outro, o interesse geral prosseguido pela cessacdo da situagdo de permanéncia irregular e uma politica
de regresso eficaz em conformidade com o quarto e sexto considerandos da diretiva «regresso».
Segundo a Comissdo, uma resposta afirmativa, sem matizes, a primeira parte da questio prejudicial
significaria, assim, que um interessado, que continue a preencher os requisitos de detencao referidos
no artigo 15.° n.”* 1 e 4, da diretiva «regresso», deveria automaticamente ser libertado, mesmo em
caso de violacdo eventualmente muito limitada dos direitos de defesa. Tendo em conta a natureza das
condicoes de detengdo conforme definidas no artigo 15.°, n.° 1, da diretiva «regresso», é provavel que
uma reparacdo da infracdo por uma nova decisdo de detencdo, desta vez correta, ndo fosse muito
eficaz, porque, entretanto, o interessado teria podido fugir e assim impedir o regresso.

40. Em contrapartida, segundo a Comissdo, uma resposta negativa a esta primeira parte da questdo
prejudicial deixa ao drgdo jurisdicional nacional uma margem de apreciacdo para avaliar plenamente a
gravidade da violacdo dos direitos de defesa. O drgao jurisdicional nacional pode igualmente tomar em
consideracdo a possibilidade eventual de sanar a violacdo através de uma nova decisdo ou ter em conta

o interesse geral em por termo a situagdo irregular e assegurar uma politica eficaz em matéria de
regresso.

4]1. Segundo a Comissdo, a ponderacdo de interesses ndo pode, em caso nenhum, levar a que o
interesse geral seja sempre preponderante na detencdo e no regresso. O juiz nacional deve, in
concreto, ponderar globalmente todos os interesses, uns relativamente aos outros. Nesta apreciacdo
concreta, o 6rgao jurisdicional nacional deve ter especialmente em conta ndo s6 a gravidade da
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infracdo, mas também os elementos pertinentes que o interessado poderia ter invocado no
procedimento administrativo e a probabilidade de estes elementos poderem ter influenciado a
conclusio do procedimento administrativo. Esta perspetiva pode encontrar apoio, mutatis mutandis,
na posicdo adotada pelo Tribunal de Justica no acérdao Distillers Company/Comissao, ja referido, no
dominio do direito da concorréncia. A Comissao considera que, nas circunstancias do caso em apreco,
em que os interessados foram ouvidos, mas de maneira incorreta, e em que, a primeira vista, ndo ha
elementos suscetiveis de influenciar o resultado do procedimento administrativo, o 6rgao jurisdicional
nacional pode fazer pender a balanca in concreto a favor do interesse geral.

VI — Anadlise

A — Existéncia de uma violagdo do direito de ser ouvido

42. Importa salientar de imediato que o dérgao jurisdicional de reenvio pediu ao Tribunal de Justica que
se pronunciasse apenas sobre a questdo dos efeitos juridicos, a luz do direito da Unido, da violacdo que
constatou dos direitos de defesa de M. G. e N. R.

43. As duvidas manifestadas a este respeito pelo Governo neerlandés nas suas observacdes escritas®
ndo podem pois ser tomadas em consideracdo, dado que o Tribunal de Justica responde as questdes
de interpretacdo do direto da Unido com base no quadro regulamentar e factual definido, sob a sua
responsabilidade, pelo juiz de reenvio’.

B — Direito de ser ouvido em direito da Unido

44. O respeito dos direitos de defesa constitui um principio fundamental do direito da Unido, e o
direito de ser ouvido em qualquer processo faz dele parte integrante. O direito de ser ouvido estd
consagrado ndo sé nos artigos 47.° e 48.° da Carta, que garantem o respeito dos direitos de defesa e o
direito a um processo equitativo no ambito de qualquer processo jurisdicional, como também no seu
artigo 41.°, que assegura o direito a uma boa administragdo®. O direito de ser ouvido garante que
qualquer pessoa tenha a possibilidade de dar a conhecer, de maneira util e efetiva, o seu ponto de
vista no decurso do procedimento administrativo e antes da adocdo de qualquer decisdo suscetivel de
afetar desfavoravelmente os seus interesses’.

45. Na audiéncia, o Governo neerlandés indicou que o direito neerlandés previa um controlo judicial

. . ~ 10 . o . .
acelerado da legalidade das medidas de detencdo”, mas, na realidade, o direito de acesso ao tribunal
ndo estd em causa no presente caso. Além disso, saliente-se que, quando sdo ordenadas medidas de
detencdo ou de prorrogacdo da detencdo pelas autoridades judiciais, o artigo 41.°, n 2, alinea a), da
Carta nao é aplicavel. No entanto, nos processos principais, as medidas de prorrogacdo da detencdo
sdo ordenadas pelo Staatssecretaris, que é uma autoridade administrativa.

— Ainda que, na audiéncia, este governo tenha reconhecido certos erros da Administragdo na elaboragdo das decisdes controvertidas.

— V,, por analogia, acérdao de 20 de maio de 2010, Ioannis Katsivardas — Nikolaos Tsitsikas (C-160/09, Colet., p. I-4591, n.° 27).

— Acoérdao de 22 de novembro de 2012, M. (C-277/11, n.° 82).

— Ibidem (n.° 87).

10 — Nos processos principais, M. G. e N. R. recorreram para o Rechtbank Den Haag, que se pronunciou sobre a legalidade da prorrogacdo da
sua deten¢do num prazo de cerca de um més. V. n.” 16 e 17 da presente tomada de posigdo.

O 0 N

ECLIL:EU:C:2013:553 9



TOMADA DE POSICAO DE M. WATHELET — PROCESSO C-383/13 PPU
G.ER.

46. Apesar do facto de a expressdo «direitos de defesa» poder (mas ndo necessariamente) abranger os
direitos consagrados pelos artigos 41.° e 47.° da Carta, considero que os referidos direitos sio muito
distintos e se aplicam em contextos diferentes, a saber, o primeiro num contexto administrativo
pré-contencioso e o segundo num contexto de contencioso judicidrio. Consequentemente, os direitos
em questdo ndo podem fundir-se sob pena de «varrer» o direito de um particular de ser ouvido
sempre que a Administracdo se proponha adotar, relativamente a ele, um ato lesivo dos seus
interesses.

47. A vontade do legislador da Unido de proteger os administrados ao longo de todo o processo resulta
claramente da articulagdo dos artigos 41.° e 47.° da Carta. Nao se podem amalgamar, de modo
nenhum, estes dois direitos bem distintos sob pena de abrir uma brecha na continuidade do sistema
dos direitos de defesa garantido pela Carta.

48. Considero que o facto de o juiz nacional, em aplicagdo do artigo 15.°, n.° 2, da diretiva «regresso»,
deliberar sobre a legalidade da detencdo ordenada pelas autoridades administrativas ndo pode sanar
retroativamente o incumprimento do artigo 41.° da Carta por parte destas ultimas. Uma violagdo do
artigo 41.° da Carta na adogdo da decisdo de prorrogacio da detencido pelas autoridades
administrativas ndo pode ser regularizada pelo mero facto de, posteriormente, estar disponivel um
controlo jurisdicional.

49. A obrigacdo das autoridades nacionais de respeitarem o direito de ser ouvido antes da adocao de
uma decisdo suscetivel de afetar desfavoravelmente os interesses de uma pessoa é amplamente
consagrada por jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica'' e o artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da
Carta confirma esta obriga¢do ", conferindo-lhe valor constitucional.

50. Assim, o artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta garante a «qualquer pessoa», incluindo, portanto,
nacionais de paises terceiros que permanecam em situacdo irregular, o direito a ser ouvida antes de a
seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente.

51. Resulta assim da letra desta disposicdo que a mesma tem aplicagdo geral e deve ser aplicada a
qualquer processo que possa ter como resultado um ato lesivo. Além disso, esta disposicdo é aplicavel
mesmo quando a regulamentagdo aplicdvel ndo preveja expressamente essa formalidade *°.

52. E manifesto que, de acordo com o artigo 51.° da Carta, o seu artigo 41.°, n.° 2, alinea a), é aplicével
as autoridades nacionais competentes quando aplicam a diretiva «regresso» '*. Considero que resulta,
designadamente, dos acérdaos, ja referidos, Dokter e o. e M., assim como do acérddo Honeywell
Aerospace ®, que nio s6 as administragdes nacionais tém a obriga¢do de respeitar os direitos de defesa
quando aplicam o direito da Unido, mas também que, a fim de evitar que estes direitos sejam letra
morta ou puramente formais, os interessados devem poder invocéd-los diretamente perante os d6rgaos
jurisdicionais nacionais.

11 — V., nomeadamente, acérddo de 24 de outubro de 1996, Comissdo/Lisrestal e o. (C-32/95 P, Colet., p. I-5373, n.° 21); de 28 de marco de
2000, Krombach (C-7/98, Colet., p. I-1935, n.° 42); de 21 de setembro de 2000, Mediocurso/Comissao (C-462/98 P, Colet., p. I-7183, n.° 36);
de 9 de junho de 2005, Espanha/Comissdo (C-287/02, Colet., p. I-5093, n.” 37); e de 18 de dezembro de 2008, Sopropé (C-349/07, Colet.,
p. I-10369, n.° 37).

12 — V. acérdao de 18 de julho de 2013, Comissdo e o./Kadi (C-584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P, n.° 99).
13 — V., neste sentido, acérddao M., ja referido (n.”” 84 e 86).

14 — V. artigo 1.° e vigésimo quarto considerando da diretiva «regresso».

15 — Acérdao de 20 de janeiro de 2005 (C-300/03, Colet., p. I-689).
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53. O direito de ser ouvido, consagrado pelo artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta, aplica-se
necessariamente a medidas de prorrogacio da detencdo dos nacionais de paises terceiros que
permanecam em situacdo irregular tomadas pelas autoridades nacionais em aplicacdo das disposi¢des
do direito nacional que transpdem o artigo 15.°, n.° 6, da diretiva «regresso»'®. Tais medidas, que
implicam a privacdo de liberdade dos nacionais de paises terceiros que permanecam em situagio
irregular, sdo indiscutivelmente lesivas para aqueles.

54. Embora a Comissdo tenha, corretamente, indicado que as medidas de detencdo adotadas em
aplicagdo do artigo 15.° da diretiva «regresso» ndo tinham cardter penal'’ e ndo constitufam penas de
prisdo, importa recordar que o Tribunal de Justica afirmou neste acérdao El Dridi que o recurso a
uma medida de detengdo constitui a mais grave medida restritiva de liberdade que a diretiva
«regresso» permite no ambito de um procedimento de afastamento coercivo'®. Por isso, uma medida
de detencdo que, embora ndo tenha cariter penal, ndo deixa de implicar uma privacdo completa de
liberdade é concebida como uma medida de Ultimo recurso, prevista unicamente quando a execugdo
da decisdo de regresso sob a forma de um afastamento pode ficar comprometida pelo comportamento
do interessado. Esta medida é estritamente regulada, em aplicacdo dos artigos 15.° e 16.° da referida
diretiva, nomeadamente com a finalidade de garantir a observancia dos direitos fundamentais dos
nacionais de paises terceiros em causa. A diretiva «regresso», ao prosseguir a instauragio de uma
politica eficaz de afastamento e repatriamento, baseada em normas comuns, visa proceder aos
repatriamentos em condi¢oes humanamente dignas e com pleno respeito pelos direitos fundamentais
e pela dignidade das pessoas™.

55. Nesta fase, gostaria de salientar com firmeza que, contrariamente aos argumentos do Governo
neerlandés® e da Comissdao ™, uma violagdo declarada do direito de ser ouvido aquando da adogio de
uma medida de prorrogacdo da detencdo em aplicagdo do artigo 15.°, n.° 6, da diretiva «regresso» nao
pode, em caso nenhum, ser considerada como uma violagio «marginal» ou «limitada» deste direito. A
semelhanca das observacdes de M. G.?, considero que o direito a liberdade é um dos direitos humanos
mais fundamentais®. Ainda que este direito ndo seja absoluto e conhega algumas limitagoes,
designadamente, no dominio da imigracdo clandestina, como no presente caso, cada decisdo das
autoridades publicas baseada nestas limitagcoes deve respeitar estritamente todos os requisitos legais
que as rodeiam.

16 — Considero que a expressao «de acordo com a lei nacional» que figura no artigo 15.°, n.° 6, da diretiva «regresso» siao unicamente relativos a
faculdade dos Estados-Membros de fixarem a data de uma eventual prorrogagio da detengdo por um prazo méximo de doze meses.

17 — V. n.” 38 da presente tomada de posi¢do. V., neste sentido, a tomada de posi¢do do advogado-geral J. Mazak no processo El Dridi (acérdao
de 28 de abril de 2011, C-61/11 PPU, Colet., p. I-3015, n.° 35).
18 — N.” 42 do referido acérdao. Com efeito, é dada prioridade a execugdo voluntdria de uma decisdo de regresso adotada nos termos do

artigo 6.°, n.° 1, da diretiva «regresso». O artigo 7.°, n.° 1, da diretiva «regresso» dispde que esta decisdo prevé um prazo adequado para a
partida voluntdria, entre sete e trinta dias. Numa situagdo em que a obrigacdo de regresso ndo tenha sido cumprida no prazo concedido
para a partida voluntdria, resulta do artigo 8° n.* 1 e 4, da diretiva «regresso» que, com a finalidade de garantir a eficicia dos
procedimentos de regresso, essas disposi¢oes impoem ao Estado-Membro que adotou uma decisdo de regresso contra um nacional de pais
terceiro em situagdo irregular a obrigacdo de proceder ao afastamento, tomando todas as medidas necessarias, incluindo, se for caso disso,
medidas coercivas, de forma proporcionada e com observancia, designadamente, dos direitos fundamentais. V., neste sentido, acérdao El
Dridj, ja referido (n.” 36 a 38).

19 — V., neste sentido, acérdao El Dridj, ja referido (n.° 42).

20 — V. acérdéo El Dridi, ja referido (n.° 31), e segundo considerando da diretiva «regresso».

21 — V. n.” 35 e 36 da presente tomada de posi¢do.

22 — V. n. 39 da presente tomada de posigdo.

23 — V. n.° 29 da presente tomada de posigéo.

24 — V. artigo 6. da Carta. Além disso, sob a epigrafe «Direito a liberdade e a seguranga», o artigo 5.° da Convengdo Europeia para a Prote¢do
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de novembro de 1950, dispoe:
«1.
Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o
procedimento legal:
[...]
f)  Se se tratar de prisdo ou detengéo legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no territério ou contra a qual estd em curso

um processo de expulsdo ou de extradicdo.

[...]»
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56. Além disso, contrariamente ao que alegam o Governo neerlandés® e a Comissido®, considero que
o raciocinio do Tribunal de Justica, no n.® 26 do acérdao Distillers Company/Comissao, ja referido,
segundo o qual uma irregularidade processual s6 leva a anulagdo total ou parcial de uma decisdo se
provar que, na falta dessa irregularidade, a decisao controvertida poderia ter tido um conteddo
diferente, ndo pode ser aplicado, por analogia, no ambito de medidas tdo restritivas da liberdade das
pessoas como a detengao.

57. Por principio, a tese segundo a qual a audicdo dos interessados ndo podia influenciar o resultado
do processo em questdo nio pode ser aceite, sob pena de infringir a prépria esséncia dos direitos de
defesa, tanto mais que tal tese ndo tem qualquer fundamento.

C — Quanto aos efeitos de uma violagdo do direito de ser ouvido

1. A titulo principal

58. Assim sendo, ainda que fosse necessdrio renunciar a falar de violagdo marginal, o Governo
neerlandés sustenta que as consequéncias juridicas da violagdo do principio dos direitos de defesa, no
presente caso, sio determinadas pelo direito nacional”. Segundo este governo, a diretiva «regresso»
nao inclui nenhuma disposicdo que especifique as consequéncias juridicas que o 6érgao jurisdicional
nacional deve atribuir a violacdo do principio dos direitos de defesa na elaboragdo de uma medida de
prorrogacdo na acecao do artigo 15.°, n.° 6, desta diretiva. Considera que resulta do n.” 38 do acérdao
Sopropé, ja referido, que, ndo existindo regras fixadas pelo direito da Unido, incumbe ao érgao
jurisdicional nacional determinar as consequéncias juridicas a atribuir a violacdo do principio do
direito de defesa no respeito dos principios da equivaléncia e da efetividade.

59. Nao partilho desta posicéo.

60. Como resulta inequivocamente do n.” 38 do acérdao Sopropé, ja referido, o principio de autonomia
processual aplica-se unicamente quando o direito da Unido ndo fixa as modalidades de aplicagdo de
uma regulamentacdo, as quais, consequentemente, se regem pela ordem juridica interna dos
Estados-Membros .

61. Ainda que se trate de uma das raras situacoes em que o proprio direito da Unido prevé a sancio de
uma ilegalidade®, parece-me que, no presente caso, as consequéncias juridicas a retirar pelo 6érgao
jurisdicional nacional de uma violacdo do direito de ser ouvido, consagrado pelo artigo 41.°, n.° 2,
alinea a), da Carta, na prorrogacdo da detencdo de um nacional de um pais terceiro em situagao
irregular sdo fixadas pelo artigo 15.°, n.° 2, da diretiva «regresso».

62. Com efeito, o artigo 15.°, n.° 2, da diretiva «regresso» prevé expressamente e de maneira clara que
«[o] nacional de pais terceiro em causa ¢é libertado imediatamente se a detencéo for ilegal».

25 — V. n.° 34 da presente tomada de posigdo.

26 — V. n. 41 da presente tomada de posigdo.

27 — V. n.° 34 da presente tomada de posigéo.

28 — Com efeito, no n.’ 38 do referido acérdao Sopropé, o Tribunal de Justica declarou que, «[n]Jo que diz respeito a execugido [do principio do
respeito dos direitos de defesa] e, mais concretamente, aos prazos para o exercicio dos direitos de defesa, importa precisar que, quando
esses prazos nao sdo, como no processo principal, fixados pelo direito comunitario, sdo regidos pelo direito nacional, desde que, por um
lado, sejam equivalentes aqueles de que beneficiam os particulares ou as empresas em situagdes de direito nacional comparaveis e, por
outro, ndo tornem, na pratica, impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos de defesa conferidos pela ordem juridica
comunitdria».

29 — No n.° 47 do acédrdao El Dridj, ja referido, o Tribunal de Justica declarou que «os artigos 15.° e 16.° da diretiva [‘regresso’] sdo incondicionais
e suficientemente precisos para ndo carecerem de outros elementos especificos para permitir a respetiva execugdo pelos Estados-Membros».
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63. Esta disposi¢do imperativa ndo deixa nenhuma margem de manobra aos Estados-Membros e reflete
a vontade expressa do legislador da Unido de assegurar que nenhum nacional de um pais terceiro em
situacdo irregular pode ser privado da sua liberdade se o direito ndo for respeitado.

64. Segundo a Comissdo, o artigo 15.° n.° 2, da diretiva «regresso» ndo pode estabelecer as
consequéncias juridicas de uma violagao do direito de ser ouvido quando da adogdo de uma medida de
prorrogacdo, porque esta disposicdo abrange unicamente os requisitos substanciais® a preencher para
ordenar a detencdo ou a sua prorrogacdo, «e nao a decisio que a ela conduz». Nao posso partilhar
desta interpretacdo do artigo 15.°, n.° 2, da diretiva «regresso», que excluiria o respeito dos direitos
fundamentais da questdo de saber se se estd ou ndo em presenca de uma «detencdo legal». Além
disso, ndo compreendo a distingdo feita, na audiéncia, pela Comissdo entre a legalidade da detencéo e
a legalidade da decisdo que ordena a detencdo. Ndo concebo que uma detengdo continue a ser legal
quando a decisdo que a ordena nio o seja.

65. Proponho pois ao Tribunal de Justica que responda a questdo prejudicial no sentido de que uma
violacdo, pela Administracao nacional, do principio geral do respeito dos direitos de defesa [no caso,
do direito de ser ouvido, conforme previsto pelo artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta], cometida
quando da elaboragao de uma medida de prorrogacdo da detencdo na acegao do artigo 15.°, n.° 6, da
diretiva «regresso», implica a anulacdo desta medida e a imediata libertagdo do interessado, de acordo
com o artigo 15.°, n.° 2, da diretiva «regresso».

2. A titulo subsididrio

66. Na hipétese de o Tribunal de Justica ndo aderir a esta interpretagdo do artigo 15.°, n.° 2, da diretiva
«regresso» e do artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta, é meu dever analisar a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica relativa as consequéncias de uma violacdo declarada dos direitos de defesa, especialmente do
direito de ser ouvido num procedimento administrativo nacional que aplica o direito da Unido, a fim
de determinar os direitos que dai podem advir para uma vitima desta violagdo.

67. Nao falarei de uma ponderacdo de interesses, como sugere o 6rgao jurisdicional de reenvio. Com
efeito, como mostraram as reflexdes do juiz-relator na audiéncia, este conceito suscita ddvidas
designadamente quanto aos elementos ou interesses a comparar, aspeto que ndo foi clarificado na
audiéncia.

68. Embora, segundo o Tribunal de Justica, a regra geral seja certamente a anulagdo pura e simples das
decisdes controvertidas®, também segundo jurisprudéncia constante, o respeito do direito de ser
ouvido ndo constitui uma prerrogativa absoluta e pode comportar restricdes, na condicdo de que estas
correspondam efetivamente a objetivos de interesse geral prosseguidos pela medida em causa e ndo
constituam, a luz da finalidade prosseguida, uma intervencdo desmedida e intoleravel que atente
contra a propria substancia dos direitos assim garantidos®.

69. Assim, em casos de grande urgéncia e quando razdes imperiosas o exijam, as autoridades, tanto
nacionais como da Unido, podem adotar medidas individuais que afetam desfavoravelmente pessoas
sem obterem previamente o seu ponto de vista.

70. Deste modo, o Tribunal de Justica afirmou que uma restricio do direito de ser ouvido pode ser
justificada e, portanto, tolerada quando a satde publica estava ameagada pela febre aftosa ou quando a
seguranca publica estava ameacada pelo terrorismo.

30 — A saber, os requisitos materiais estabelecidos pelo artigo 15.°, n. 1, da diretiva «regresso», tais como o perigo de fuga ou o impedimento do
regresso ou do procedimento de afastamento.

31 — V. acérddos Comissdo/Lisrestal, ja referido (n. 45); Mediocurso/Comisséo, ja referido (n.° 50), e de 29 de junho de 1994, Fiskano/Comissdo
(C-135/92, Colet., p. 1-2885, n.° 44).

32 — V., neste sentido, acérddo Dokter e o., ja referido (n.° 75 e jurisprudéncia referida).
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71. No acérdido Dokter e o., ja referido, o Tribunal de Justica entendeu que, tendo em conta a natureza
altamente contagiosa da febre aftosa e a necessidade de lutar rdpida e eficazmente contra ela para
proteger a saide publica, a autoridade competente podia tomar as medidas adequadas sem que todas
as pessoas potencialmente interessadas tivessem tomado previamente conhecimento dos factos e
documentos em que essas medidas se basearam e sem que tivessem tomado posicdo sobre tais factos e
documentos. Segundo o Tribunal de Justica, tal restricdo sé pode constituir uma intervencao
desmedida se os interessados forem privados da possibilidade de contestar as referidas medidas num
processo posterior e de fazer valer utilmente o seu ponto de vista no quadro desse processo .

72. Além disso, no seu acérddo Franga/People’s Mojahedin Organization of Iran®, o Tribunal de
Justica recordou que pode ser admitida uma excegdo ao direito fundamental ao respeito dos direitos
de defesa no que respeita as decisoes iniciais de congelamento de fundos perante pessoas e entidades
ligadas a redes terroristas.

73. Com efeito, estas medidas, adotadas sem audicdo prévia dos interessados, sdo justificadas pela
necessidade de assegurar a eficicia das medidas de congelamento e, em definitivo, por consideracgoes
imperiosas atinentes a seguranca ou a conducdo das relagdes internacionais da Unido e dos seus
Estados-Membros®. No entanto, o Tribunal de Justica declarou que estas autoridades deviam
comunicar aos interessados os elementos que justificam estas medidas e proceder a uma audicao destes
ultimos, concomitantemente ou imediatamente apds essas medidas*.

74. Ainda que, como defende o Governo neerlandés, aceite o argumento segundo o qual ha que ter em
conta todas as circunstancias do caso em aprego, considero, tal como M. G.”, que as circunstincias
excecionais, caracterizadas por uma urgéncia grave e extrema, presentes nos acordaos, ja referidos,
Kadi I e France/People’s Mojahedin Organization of Iran, relativos as medidas de congelamento de
fundos, ou no acérdao Dokter e o., ja referido, relativo a febre aftosa, que justificaram restricdes do
direito de ser ouvido, estdo totalmente ausentes dos processos principais.

75. Em primeiro lugar, a ameaca global do terrorismo, que carece da adogdo urgente de medidas de
congelamento de fundos, e o perigo grave para a saude publica que representa a febre aftosa ndo tém
o mesmo nivel de gravidade ou de interesse publico que o perigo de fuga de um nacional de paises
terceiros em situagdo irregular.

76. Além disso, como indica N. R., nada impediu as autoridades neerlandesas de procederem a uma
audicdo efetiva e prévia dos interessados com vista a adogdo das medidas de prorrogacdo da detencgio,
garantia processual que ndo era dificil de assegurar, tanto mais que nao havia nenhuma urgéncia dado
os interessados estarem ja em detencdo e, consequentemente, ndo apresentarem nenhum perigo de
fuga™.

77. Por ultimo, de modo algum decorre do dossié apresentado ao Tribunal de Justica que M. G. e
N. R. tenham tentado instrumentalizar abusivamente os procedimentos estabelecidos pela diretiva
«regresso», incluindo as disposicoes relativas a medidas de detencdo, com o objetivo de provocar a
violagdo dos seus direitos em causa nos processos principais.

33 — Ibidem (n.° 76).

34 — Acoérdio de 21 de dezembro de 2011 (C-27/09, Colet., p. I-13427, n.® 61 a 67).

35 — Acoérdios Kadi I (n.° 342) e France/People’s Mojahedin Organization of Iran, jé referido (n.° 67).
36 — Acoérdaos Kadi I (n.° 345) e France/People’s Mojahedin Organization of Iran, ji referido (n.” 61).
37 — V. n. 29 da presente tomada de posigdo.

38 — A este respeito, saliente-se, a titulo de analogia, que o Tribunal de Justica decidiu que, no caso de uma decisdo subsequente de
congelamento de fundos pela qual as medidas tomadas contra uma pessoa ou entidade sio mantidas (decisdo comparavel a uma decisio de
prorrogagdo de uma detengdo, como as que estdo em causa nos processos principais), ja nao € necessario esse efeito surpresa para assegurar
a eficicia das medidas, pelo que a adogido de tais medidas deve, em principio, ser precedida de uma comunicagdo dos elementos que lhe sdao
imputados, bem como da oportunidade concedida a pessoa ou a entidade em causa de ser ouvida (acérdao Franca/People’s Mojahedin
Organization of Iran, ja referido, n. 62).
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78. Em segundo lugar, as restricdes ao direito patrimonial em questdo nos acdrdaos, ja referidos,
Dokter e o., Kadi I e France/People’s Mojahedin Organization of Iran nao sdo compardveis a uma
medida extrema, ou «radical»*, segundo a Comissdo, como a prorrogacio por um periodo de doze
meses da privacdo de liberdade dos nacionais de paises terceiros que permanecam em situagdo
irregular.

79. Em terceiro lugar, a existéncia de circunstincias suscetiveis de justificar a ado¢do de medidas que
infringem o direito de ser ouvido deve ser verificada na ocasido da adogdo de tais medidas, e nao
posteriormente.

80. Com efeito, considero que uma modulacdo das consequéncias de uma violacdio de um direito
fundamental ndo pode responder ao objetivo de sanacdo posterior dessa violagdo na auséncia de
razdes imperiosas existentes quando da adog¢do da medida litigiosa.

81. A luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e das circunstancias dos processos principais, a
violacdo do direito de ser ouvido ndo pode deixar de dar lugar a anulacdo das decisdes controvertidas
e a libertacdo dos interessados.

D — Uma alternativa?

82. Fora das consequéncias previstas pelo érgao jurisdicional de reenvio, a saber, a anulacdo das
decisdes controvertidas seguida da libertacdo dos interessados ou a manutencdo destas decisoes e,
portanto, das detencdes, foi referida na audiéncia uma terceira via, a saber, a anulacdo das decisoes
controvertidas e a ado¢do concomitante de novas decisdes legais (ou a adogdo de novas decisoes
administrativas legais antes da anulacdo das decisdes controvertidas).

83. O préprio Tribunal de Justica reconheceu, no acérdao Kadi I, ja referido, a possibilidade de matizar
as consequéncias juridicas de uma decisdo que viola o direito de ser ouvido.

84. Com efeito, nos n.”* 373 a 376 do acérdao Kadi I, ja referido, o Tribunal de Justica, perante os
efeitos sérios e irreversiveis da anulacdo das medidas de congelamento dos fundos sobre a eficdcia
destas medidas restritivas, manteve os efeitos das medidas adotadas com violacdo do direito de ser
ouvido durante um curto periodo para permitir as autoridades a sanacdo das violagdes constatadas.

85. Observe-se, antes de mais, que esta solucdo era relativa a decisdes iniciais de congelamento de
fundos em que o efeito de surpresa era necessario, o que nao acontece no presente caso. No entanto,
saliente-se, sobretudo, que, como foi confirmado na audiéncia e o drgdo jurisdicional de reenvio
indicou, tanto para a decisdo de colocacdo em detencdo como para a decisdo de prorrogacio desta, o
Staatssecretaris ndo detém esta faculdade em direito nacional .

VII — Conclusao

86. A luz do conjunto das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda a
questdo prejudicial que lhe foi submetida pelo Raad van State do seguinte modo:

«A titulo principal, uma violacdo, pela administracdo nacional, do direito de qualquer pessoa de ser
ouvida antes de, a seu respeito, ser adotada uma medida individual que a afete desfavoravelmente,
consagrado pelo artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
cometida quando da elaboracdo de uma medida de prorrogacdo da detencdo na acegdo do artigo 15.°,

39 — V. n. 38 da presente tomada de posigéo.
40 — V. n.° 23 da presente tomada de posic¢do.
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n.° 6, 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, implica a anulagdo dessa medida e a imediata libertagdo do
interessado, em aplicacdo do artigo 15.°, n.° 2, desta diretiva.

A titulo subsididrio, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa as consequéncias a atribuir em
direito da Unido a uma violagdo do direito de ser ouvido implica, em casos como os que estdo em
causa nos processos principais, a anulacdo das decisdes controvertidas de prorrogacdo da detencéo e a
libertacdo dos nacionais de paises terceiros em detengdo.»

16 ECLIL:EU:C:2013:553
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