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[ — Introducao

1. O presente pedido de decisdo prejudicial, apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em
6 de maio de 2013, pelo tribunal administratif de Pau (Franga), tem por objeto a natureza e o alcance
do direito de ser ouvido, previsto no artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (a seguir «Carta») antes da ado¢do de uma decisdo de regresso nos termos 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
situagéo irregular®.

2. Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde K. Boudjlida ao préfet des
Pyrénées-Atlantiques. K. Boudjlida pede, designadamente, a anulacdo da decisdo de 15 de janeiro de
2013, na qual o préfet des Pyrénées-Atlantiques lhe recusou a emissdo de um titulo de residéncia, o
obrigou a abandonar o territério francés no prazo de trinta dias e fixou a Argélia, ou qualquer outro
pais no qual ele demonstre ser legalmente admitido, como lugar de destino do seu eventual
afastamento.

1 — Lingua original: francés.
2 — JO L 348, p. 98.
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3. Nestas conclusdes, analisaremos as condi¢oes e modalidades nas quais um nacional de um pais
terceiro em situacgdo irregular sujeito a uma decisdo de regresso, pode exercer o seu direito de ser
ouvido, conforme consagrado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica e confirmado pelo artigo 41.°,
n.° 2, alinea a), da Carta, quer se trate, designadamente, da sua possibilidade de analisar a totalidade
dos elementos que lhe sdao imputados no que diz respeito ao seu direito de residéncia, de expressar o
seu ponto de vista ap6s um tempo de reflexdo e de beneficiar da assisténcia de um advogado a sua
escolha.

II — Diretiva 2008/115
4. O artigo 3.° da Diretiva 2008/115, sob a epigrafe «Defini¢des», enuncia:
«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[.]

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

[...]»

5. O artigo 5. da Diretiva 2008/115, com a epigrafe «Nao-repulsdo, interesse superior da crianga, vida
familiar e estado de satide», dispoe:

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

a) O interesse superior da crianca;

b) A vida familiar;

¢) O estado de saide do nacional de pais terceiro em causa;

e respeitar o principio da nao-repulsdo.»

6. O artigo 6.° desta diretiva, que tem por epigrafe «Decisdo de regresso», dispoe:

«1. Sem prejuizo das excec¢des previstas nos n.” 2 a 5, os Estados-Membros devem emitir uma decisao

de regresso relativamente a qualquer nacional de pais terceiro que se encontre em situacdo irregular no
seu territdrio.

[...]

4. Os Estados-Membros podem, a qualquer momento, conceder autorizacdes de residéncia auténomas
ou de outro tipo que, por razdes compassivas, humanitdrias ou outras, confiram o direito de
permanéncia a nacionais de paises terceiros em situacdo irregular no seu territério. Neste caso, ndo
pode ser emitida qualquer decisdo de regresso. Nos casos em que ja tiver sido emitida decisdo de
regresso, esta deve ser revogada ou suspensa pelo prazo de vigéncia da autorizacdo de residéncia ou
outra que confira direito de permanéncia.
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6. A presente diretiva ndo obsta a que os Estados-Membros tomem decisdes de cessacdo da
permanéncia regular a par de decisdes de regresso, ordens de afastamento, e/ou proibigdes de entrada,
por decisdo ou ato administrativo ou judicial [...]»

III — Litigio no processo principal e questoes prejudiciais

7. K. Boudjlida, de nacionalidade argelina, chegou a Franca em 26 de setembro de 2007 e beneficiou de
varios titulos de residéncia na qualidade de estudante. Nao requereu a renovacdo do seu ultimo titulo
de residéncia, cuja validade expirava em 31 de outubro de 2012, nem solicitou a emissdo de um novo
titulo.

8. Apesar de estar em situagdo irregular no territério francés, pediu em 7 de janeiro de 2013 o registo
como empreséario independente junto da Union de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et
d’allocations familiales (Urssaf), a fim de criar uma microempresa no setor da engenharia.

9. Em razdo da sua situacdo irregular, foi convocado, em 15 de janeiro de 2013, pelos servicos da
policia de fronteiras e deu voluntariamente cumprimento a referida convocatéria. K. Boudjlida foi
ouvido pelos referidos servicos quanto a sua situacao a respeito do direito de residéncia em Franca. A
audicdo, que durou 30 minutos, incidiu sobre o pedido de registo como empresario independente bem
como sobre as circunstancias da sua chegada a Franca, sobre as condi¢des da sua residéncia como
estudante a partir dessa data e sobre as suas relacdes familiares em Franca e na Argélia. A questio de
saber se aceitaria abandonar o territério francés, se fosse essa a decisio da prefeitura, respondeu
afirmativamente.

10. Na sequéncia desta audicdo, o préfet des Pyrénées-Atlantique adotou no mesmo dia 15 de janeiro
de 2003 uma decisdao que obrigava K. Boudjlida a abandonar o territério francés, concedendo-lhe um
prazo de regresso voluntario de 30 dias e fixando a Argélia como pais de destino.

11. Em 18 de fevereiro de 2013, K. Boudjlida interpds recurso de anulacdo desta decisdo para o
tribunal administratif de Pau.

12. K. Boudjlida alegou, designadamente, no 6rgado jurisdicional de reenvio que a decisdo de
15 de janeiro de 2013 estava ferida de um erro de direito uma vez que, tendo em conta a sua
integracdo em Franca e o seu percurso universitirio bem como a presenca em Franca de dois tios
seus professores universitdrios, constituia uma violacdo desproporcionada da sua vida privada. Por
outro lado, alega que o prazo de 30 dias era demasiado curto para alguém presente no territério ha
mais de cinco anos e que ndo tinha efetivamente beneficiado do direito de ser ouvido utilmente, antes
de ter sido tomada a decisdo que lhe ordenou que abandonasse o territério francés.

13. O préfet des Pyrénées-Atlantiques salientou que ndo foi tomada nenhuma decisdo de recusa de
titulo de residéncia a respeito de K. Boudjlida. Com efeito, K. Boudjlida obteve sem dificuldade a
renovacdo dos seus cartdes de residéncia entre 26 de setembro de 2007 e 31 de outubro de 2012 e
nao solicitou a renovagdo do seu ultimo titulo nas condigdes previstas pela legislacdo francesa, isto é,
nos dois meses que precedem a expiracio do titulo anterior. Segundo o préfet des
Pyrénées-Atlantiques, K. Boudjlida estava assim em situagdo irregular no dia da decisdo impugnada.
Acrescenta que a obrigacdo de abandonar o territério francés era fundamentada uma vez que, no caso
em apreco, o estrangeiro estava em situacdo irregular. Por outro lado, a falta de vinculos familiares
mais estreitos em Franca do que no seu pais de origem, a decisdo controvertida nao viola
desproporcionadamente o direito de K. Boudjlida conduzir a sua vida privada e familiar. Acresce que
o prazo fixado para a execugdo dessa obrigacdo é o prazo, em principio, aplicavel nestes casos e,
segundo o préfet des Pyrénées-Atlantiques, ndo foi invocada nenhuma circunstancia especifica que
justificasse um prazo mais dilatado.
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14. O préfet des Pyrénées-Atlantiques defende a legalidade da sua decisao referindo um acérdao da
cour administrative d’appel de Lyon do qual resulta que o direito de ser ouvido previsto pelo
artigo 41.° da Carta ndo implica a obrigacdo de a administracdo organizar, por sua prépria iniciativa,
uma audicdo do interessado ou de o convidar a apresentar as suas observacdes, uma vez que, de resto,
uma infracdo desse direito s6 é suscetivel de afetar a regularidade do processo se o interessado
demonstrar que dessa forma foi privado da possibilidade de apresentar elementos pertinentes
suscetiveis de influenciar o contetido da decisdo (ac6rddo de 14 de marco de 2013, processo n.° 12
LY02737).

15. Por outro lado, o prefeito indicou que o direito de ser ouvido de K. Boudjlida foi respeitado, uma
vez que foi ouvido durante 30 minutos pelos servicos de policia a respeito do seu pedido de registo
como empresario independente, das circunstdncias da sua chegada a Franca, das suas condigoes de
residéncia enquanto estudante a partir dessa data e da situacdo da sua familia. Dai resultou que se
encontrava em situagdo irregular, que nao tinha mais vinculos em Franca do que na Argélia e que
nenhuma circunstancia especifica justificava um prazo mais dilatado de partida voluntaria.

16. O 6rgao jurisdicional de reenvio salienta que nem a Diretiva 2008/115 nem as disposicoes
francesas previstas para a transpor fixaram as condi¢des em que um estrangeiro deve ser ouvido antes
de uma decisdo de regresso que, por definicdo, o afeta desfavoravelmente, ser tomada a seu respeito.
Todavia, considera que decorre do acérdao M. (C-277/11, EU:C:2012:744) que, nos termos do direito
previsto no artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta, a administracdo deve, antes de obrigar um estrangeiro
em situacgdo irregular a abandonar o territério nacional, dar-lhe a possibilidade de ser ouvido, ainda
que a Diretiva 2008/115 e a legislacdo francesa que a transpde nio o prevejam expressamente.

17. Segundo este 6rgao jurisdicional, os direitos de defesa e o direito de ser ouvido que é o respetivo
corolario pressupdem, no dmbito mais geral do principio do contraditério, que uma pessoa objeto de
uma medida desfavoravel tenha a possibilidade de analisar a totalidade dos elementos que lhe sdo
imputados® e de exprimir o seu ponto de vista*, apés um tempo de reflexdo suficiente para ele e
simultaneamente adequado & necessidade de a administragdo agir com eficdcia®, se for o caso, com
assisténcia de um advogado que possa intervir na fase de instru¢do prévia®. Nao obstante, considera
que, a luz da jurisprudéncia referida, estes diferentes componentes do principio do contraditério e dos
direitos da defesa dependem da natureza dos objetivos prosseguidos pela administracdo e das
prerrogativas de que esta dispde para os atingir. Considera portanto que ndo é certo que todos estes
componentes estejam ligados ao direito de ser ouvido utilmente e efetivamente tal como se encontra
previsto no artigo 41.° da Carta.

18. O 6rgao jurisdicional considera igualmente que importa saber se o ponto de equilibrio entre, por
um lado, a necessidade de respeitar o artigo 41.° da Carta e, por outro, de por em pratica uma politica
de regresso eficaz pode justificar que um nacional de um pais terceiro em situagao irregular sofra uma
ou mais modulagdes ou limitagoes do seu direito de ser posto em posicdo de analisar os elementos que
lhe sdo imputados no que diz respeito ao seu direito de permanéncia, de exprimir um ponto de vista,
oralmente ou por escrito, com um tempo de reflexdo suficiente, sendo o caso, com o apoio de um
advogado da sua escolha e, em caso de resposta afirmativa, se a amplitude destes ajustamentos deve
depender da duracgdo e da natureza dos vinculos com o Estado-Membro da Unido Europeia em que se
encontra ou de qualquer outro critério que deva ser tomado em conta.

— Acérdao Musique Diffusion frangaise e 0./Comissao (100/80 a 103/80, EU:C:1983:158, n.* 14 a 23)
Acérdao Hoechst/Comissio (46/87 e 227/88, EU:C:1989:337, n.”* 52 a 56).
— Ac6rdao Dokter e o. (C-28/05, EU:C:2006:408, n.” 73 a 79).

— Acérdao Hoechst/Comissao (EU:C:1989:337, n.” 14 a 16) relativo ao direito beneficiar da assisténcia de um advogado que possa intervir na
fase de instrugéo prévia a notificagio da acusagdo no dominio do direito da concorréncia.

AN Ul B W
|
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19. Nestas circunstincias, o tribunal administratif de Pau decidiu suspender a instincia e submeter as
seguintes questoes prejudiciais ao Tribunal de Justica:

«1) Qual é para um estrangeiro nacional de um pais terceiro em situagdo irregular que deve ser
objeto de uma decisio de regresso, o conteido do direito de ser ouvido, definido no
artigo 41.° da [Carta]?

Em particular, esse direito compreende o direito a que lhe seja facultada a possibilidade de
analisar todos os elementos que lhe sdo opostos no que respeita ao seu direito de residéncia, o
direito de expressar um ponto de vista, oralmente ou por escrito, decorrido um tempo de
reflexdo suficiente, e o direito de beneficiar da assisténcia de um advogado a sua escolha?

2)  Se necessario, esse conteudo deve ser alterado ou limitado em funcdo do objetivo de interesse
geral da politica de regresso exposto na Diretiva [2008/115]?

3)  Em caso afirmativo, que ajustamentos devem ser admitidos e com base em que critérios devem
ser determinados?»

IV — Tramitacao do Tribunal de Justica

20. Foram apresentadas observagoes escritas por K. Boudjlida, pelo Governo francés, pelo Governo
neerlandés e pela Comissdo Europeia. Na audiéncia realizada em 8 de maio de 2014, K. Boudjlida, o
Governo francés e a Comissdao Europeia apresentaram observagoes orais.

V — Analise

A — Argumentagdo das partes

21. K. Boudjlida considera que nao pdde fazer valer os seus argumentos nem discutir os fundamentos
da sua expulsdao na medida em que a prefeitura ndo tomou a sua decisdo de regresso no dmbito de um
procedimento administrativo contraditdrio. Salienta que a decisdo de regresso «se torna automadtica a
partir do momento em que a prefeitura constata a existéncia da permanéncia irregular e ndo hd
nenhuma possibilidade real de se defender efetivamente em relacdo a mesma antes de a decisdo ser
tomada, uma vez que a decisdo de obrigacdo de abandonar o territério é imediata, ndo havendo na
pratica outra alternativa sendo recorrer ao tribunal administrativo para a contestar posteriormente».

22. K. Boudjlida refere que nunca foi ouvido formalmente pelos servicos do préfet, que sdo os tinicos
competentes a esse titulo, quanto a renovacdo do seu direito de residéncia nem sobre uma decisdo de
regresso. Considera que a audicdo com a policia ndo lhe permitia solicitar a sua autorizacdo de
residéncia nem fazer valer junto da prefeitura os seus argumentos contra uma decisdo de regresso, até
porque ignorava totalmente que decisdo a autoridade administrativa ia tomar. K. Boudjlida ndo pensava
de todo que uma decisdo de regresso pudesse se tomada no préprio dia, sem que fosse ouvido quanto
aos fundamentos da mesma. Nao pode por isso defender-se, uma vez que nédo foi ouvido quanto ao
contetido prosseguido pela decisdo de regresso. Segundo K. Boudjlida, este explicou na audi¢do com a
policia que aguardava resposta ao seu pedido de naturalizacdo e, a questdo colocada sobre se aceitava
abandonar o territério caso fosse essa a decisdo da prefeitura, confirma ter respondido que estaria
pronto a abandonar o territorio se fosse necessario. Considera que nada nesta audicdo indica que
tenha tido o direito de apresentar as suas observacoes e de ser ouvido antes de uma decisdao de
regresso que iria ser tomada no préprio dia.
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23. K. Boudjlida salienta que, se tivesse sido informado de que iria ser tomada uma decisdo de
regresso, teria podido fazer valer junto da prefeitura argumentos suscetiveis de alterar essa decisdo.
Acrescenta que poderia, caso tivesse tido a possibilidade, antes da decisdo de regresso, invocar uma
violacdo desproporcionada do direito ao respeito pela sua vida privada e a violagdo das disposi¢oes do
artigo L.313-11 7.° do code de 'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (Cédigo de Entrada
e Permanéncia dos Estrangeiros e do Direito de Asilo) («Ceseda»), dada a sua perfeita integracio em
Franca.

24. K. Boudjlida observa igualmente que «tem que se considerar que a tnica audicdo de 30 minutos
com a policia nido corresponde de forma alguma ao conteddo do direito de ser ouvido pela
administracdo durante o procedimento administrativo como enunciado pelo» Tribunal de Justica na
sua jurisprudéncia. A decisdo de regresso foi portanto tomada na sequéncia da audicdo com a policia,
sem assisténcia de um advogado e em violagdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

25. Segundo K. Boudjlida, o direito a uma boa administracdo, como prevé designadamente o
artigo 41.°, n.° 2, da Carta implica, no ambito da transposicio da Diretiva 2008/115, o direito de
qualquer pessoa ser ouvida antes que uma medida individual que a afetard desfavoravelmente seja
contra ele tomada. Considera que o direito de ser ouvido deve ser definido como o direito de
qualquer pessoa expressar, de maneira util e efetiva, as suas observacdes escritas ou orais num
procedimento administrativo antes da adocdo de qualquer decisdo suscetivel de a prejudicar. K.
Boudjlida acrescenta que o conteudo do direito de ser ouvido pressupde que a pessoa, objeto da
medida desfavoravel, tenha a possibilidade de analisar todos os elementos que lhe sdo imputados,
possa exprimir o seu ponto de vista apés um tempo de reflexdo apropriado e com o apoio de um
advogado que possa intervir a partir da fase de instrucdo prévia a notificacdo das acusagoes.

26. O Governo francés considera que resulta da prépria redagdo do artigo 41.° da Carta que este ndo
se dirige aos Estados-Membros mas apenas as instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido’. No
entanto, acrescenta que, segundo jurisprudéncia constante, o direito de ser ouvido constitui um
principio geral do direito da Unido que se insere ndo s6 no direito a uma boa administragdo,
consagrado no artigo 41.° da Carta mas também no respeito dos direitos de defesa e no direito a um
processo equitativo, garantidos nos artigos 47.° e 48.° da Carta. Segundo este Governo, o respeito do
direito de ser ouvido impode-se ndo sé as instituicdes da Unido, por forca do artigo 41.°, n.° 2,
alinea a), da Carta, mas igualmente, por constituir um principio geral do direito da Unido, as
administragdes de cada um dos Estados-Membros quando adotam decisdes abrangidas pelo ambito de
aplicacado do direito da Unido, e isto mesmo quando a regulamentacdo aplicivel nado prevé
expressamente essa formalidade®.

27. O Governo francés salienta que a Diretiva 2008/115 apenas se aplica ao regresso de nacionais de
paises terceiros que se encontrem em situacgdo irregular, ndo tendo, portanto, por objeto harmonizar
completamente as regras nacionais relativas & permanéncia de estrangeiros’. Assim, segundo este
Governo, as modalidades de exame do carater regular ou ndo da permanéncia de um nacional de um
pais terceiro e as modalidades segundo as quais o nacional é, sendo caso disso, ouvido no ambito deste
exame, decorrem do direito nacional dos Estados-Membros. Todavia, uma vez estabelecido o carater
irregular da permanéncia, a adogdo de uma decisdo de regresso constituiria uma obrigacdo para os
Estados-Membros, em conformidade com o artigo 6., n.° 1, da Diretiva 2008/115, salvo nos casos
especificos previstos nos n.* 2 a 5 deste artigo. Dado que a decisdo de regresso decorre
necessariamente da decisdo que declara o carater irregular da permanéncia da pessoa em causa, o
Governo francés considera que esta ndo deve ser ouvida de novo antes da adogdo de uma decisdo de
regresso uma vez que, por forca do direito do Estado-Membro em causa, essa pessoa foi ouvida no

7 — Acoérdao Cicala (C-482/10, EU:C:2011:868, n.° 28).
8 — Acoérdao M. (C-277/11, EU:C:2012:744, n.** 82 a 86).
9 — Acérdao Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, n.° 28).
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ambito do procedimento de exame do seu direito de permanéncia. Em contrapartida, considera que,
caso o direito de um Estado-Membro nido preveja que a pessoa em causa seja ouvida no ambito do
exame do seu direito de permanéncia, esta deve ter a possibilidade de apresentar as suas observacoes
antes da adoc¢do de uma decisdo de regresso a seu respeito.

28. O Governo francés acrescenta que, como no processo principal, a adogdo de uma decisdo de
regresso pode seguir-se ao controlo por parte dos servicos de policia de um nacional de pais terceiro
desprovido de titulo de titulo de residéncia valido. Nessa hipotese, a administracdo deve, antes da
adocdo de uma decisdo de regresso, examinar a situagdo pessoal da pessoa em causa e dar-lhe a
possibilidade de apresentar as suas observacdes relativas a um eventual direito de residéncia. No
entanto, a pessoa em causa deve ser ouvida em condicdes que ndo prejudiquem a eficicia do
procedimento de regresso e que tenham em conta tanto a urgéncia com que a administracdo deve
agir como o risco de fuga. Essa audicao pode ter lugar, como no processo principal, quando a pessoa
aceita comparecer nas instalagoes dos servicos de policia para ser ouvido sobre a sua situagdo. Noutros
casos, a verificacdo da situacdo da pessoa em causa pode igualmente implicar priva-la temporariamente
da sua liberdade.

29. Segundo o Governo francés, embora no ambito de um processo de custddia policial, como o de
detencdo para verificacdo do direito de residéncia, o direito francés preveja a possibilidade de se ser
assistido por um advogado, esta exigéncia resulta unicamente de a pessoa em causa entido se
encontrar em situacdo de privacdo de liberdade. Em contrapartida, o direito de beneficiar livremente
do consultor da sua escolha no dmbito do procedimento administrativo prévio a adocdo de uma
decisdo de regresso ndo se pode considerar uma componente do direito de ser ouvido. O mesmo
Governo considera que, embora o artigo 47.°, n.° 3, da Carta previa que seja concedia assisténcia
judicidria a quem ndo disponha de recursos suficientes, na medida em que essa assisténcia seja
necessdria para assegurar a efetividade do acesso a justica, resulta dos préprios termos desta
disposicao que esta se aplica unicamente no ambito dos processos jurisdicionais.

30. O Governo francés propde, a titulo subsididrio, que se responda a segunda e terceira questdes que
a Diretiva 2008/115 deve ser interpretada no sentido de que o contetido do direito de ser ouvido pode
ser limitado a fim de tomar em consideracdo o objetivo desta diretiva, que é o de assegurar eficazmente
o regresso dos nacionais de paises terceiros em situacdo irregular. Segundo este Governo, estas
limitacbes devem estar previstas na lei, ser necessdrias e proporcionadas e respeitar o contetdo
essencial do referido direito.

31. O Governo neerlandés considera que estrangeiros como K. Boudjlida ndo beneficiam de nenhum
direito previsto no artigo 41.° nas suas relagdbes com um Estado-Membro. Segundo este Governo,
resulta da redagdo do artigo 41.° da carta que esta disposicio garante o direito a uma boa
administracdo por parte das instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido. Esta disposicdo nao se refere
portanto aos Estados-Membros'’. No entanto, o Governo neerlandés considera que o fundamento do
artigo 41.° da Carta é um principio fundamental do direito da Unido e considera que quando a
Administragdo nacional se propde adotar em relagdo a uma pessoa um ato que lhe causa prejuizo, é
aplicivel o respeito pelos direitos de defesa''.

32. Segundo o Governo neerlandés, os direitos de defesa incluem nomeadamente o direito de ser
ouvido antes da adocdo de um ato que cause prejuizo. O conteido destes direitos depende do
contexto concreto de um processo e do quadro juridico aplicavel. Sublinha que um controlo de
estrangeiros em situacdo irregular estd sempre abrangido pelos servicos de policia e/ou de imigracéo.
Para estas autoridades, importa, a luz dos objetivos da Diretiva 2008/115, que haja uma clarificacao
rapida quanto ao cardter regular ou nao da permanéncia de um estrangeiro e, caso se trate de uma

10 — Acérdao Cicala (EU:C:2011:868, n.° 28).
11 — Acérdaos Comissdo/Lisrestal e o. (C-32/95 P, EU:C:1996:402, n.° 30) e Sopropé (C-349/07, EU:C:2008:746, n.° 26).
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permanéncia irregular, que se lhe seja posto termo o mais rapidamente possivel. A preparacdo de uma
decisdo para este efeito ndo deve ser automaticamente objeto de um procedimento escrito detalhado. A
decisao de regresso em si deve evidentemente ser emitida por escrito, em conformidade com o
artigo 12.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115.

33. O Governo neerlandés salienta que uma decisdo de regresso constitui a etapa inicial do
procedimento de regresso'. Uma decisdo de regresso determina que um nacional de um pais terceiro
se encontra em situagdo irregular e impde uma obrigacdo de regresso. No que diz respeito a
determinacdo do cardter irregular da situacdo de um nacional de um pais terceiro, o Governo
neerlandés observa que os efeitos juridicos desta constatacdo nao sdo (particularmente) onerosos para
o estrangeiro em causa, uma vez que a ilegalidade da permanéncia do interessado ja estd estabelecida
pela falta de titulo de residéncia valido e ndo resulta, portanto, da decisdo de regresso.

34. Segundo o Governo neerlandés, as autoridades competentes do Estado-Membro devem, em
conformidade com o acérdao M. (EU:C:2012:744), dar ao estrangeiro, no ambito de um procedimento
relativo ao carater regular ou ndo da sua situacdo nesse Estado, a possibilidade de dar a conhecer, de
maneira util e efetiva, o seu ponto de vista e prestar toda a atengdo necessiria as observagdes assim
submetidas pelo interessado a esse respeito. O Governo neerlandés considera que, embora as
autoridades em causa devam determinar se um estrangeiro detém um titulo de residéncia vélido ou
ndo, estas ndo devem ter em conta todos os direitos de permanéncia a que o estrangeiro pode
(potencialmente) aspirar.

35. O Governo neerlandés salienta que o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 impde que seja adotada
uma decisdo de regresso em relacio a um estrangeiro em situacdo irregular no territério de um
Estado-Membro. No que diz respeito ao processo principal, o Governo neerlandés refere que K.
Boudjlida estd em situagdo irregular em Franga, uma vez que ndo apresentou um pedido de renovagdo
da sua autorizacdo de residéncia. Com base nas informacdes constantes da decisio de reenvio, estd
demonstrado que, no momento da adoc¢do da decisdo de regresso, K. Boudjlida ndo possuia um titulo
de residéncia. Neste contexto, o Governo neerlandés considera que, neste caso especifico, os direitos
de defesa ndo foram violados. Tendo em conta o cardter especifico da decisdo de regresso, o
estrangeiro deve dispor de apenas um periodo limitado para reagir e segundo o Governo neerlandés,
ndo existe nenhuma razdo para supor que o periodo de reflexdo foi demasiado curto no processo
principal. Acrescenta que continua pendente um recurso da decisaio de regresso. O Governo
neerlandés acrescenta que o direito de ser ouvido quando da adogdo de uma decisdo de regresso nao
abrange o direito de beneficiar de assisténcia juridica gratuita.

36. A Comissdo observa que o direito de ser ouvido em qualquer processo estd previsto no
artigo 41.° da Carta. Segundo a Comissdo, ainda que se especifique que este artigo da Carta s6 se
aplica as instituicbes e 6rgdos da Unido, o Tribunal de Justica declarou, no acérdao
M. (EU:C:2012:744) que «ha que referir que, como resulta da sua propria letra, esta disposicdo é de
aplicagdo geral» . A Comissdo considera que, ao adotarem decisdes de regresso, os Estados-Membros
estdo dao execugdo ao direito da Unido e estdo por isso vinculados as obrigacdes que resultam da
Carta™.

12 — Acérdao El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, n.” 35 e 36).
13 — N.° 84.
14 — Acérdao Al(erberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, n.° 21).
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37. A Comissdo considera que uma vez que os Estados-Membros estdo obrigados por forca do
artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 a tomar uma decisdo de regresso em relacdo a qualquer
estrangeiro em situacdo irregular, o objeto principal do seu direito de ser ouvido antes da adogdo de
uma decisdo de regresso é o de fazer valer as suas observagoes quanto as modalidades de regresso e
quanto a aplicabilidade das excecoes previstas no artigo 6.°, n.” 2 a 5, da Diretiva 2008/115. Antes de
mais, o estrangeiro pode assim fazer observagdes quanto ao cardter irregular ou ndo da sua situagio
para determinar se entra ou ndo no dmbito de aplicacdo do procedimento de regresso.

38. Segundo a Comissdo, uma vez que a Diretiva 2008/115 ndo fixa praticamente nenhuma regra
quanto a adogdo da decisdo de regresso, nao se pode concluir que o direito de ser ouvido impde a
realizacio de um procedimento contraditério como os previstos para a execucio dos
artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE. Recorda que a finalidade da referida diretiva é implementar um
procedimento eficaz que assegure o mais rapidamente possivel o regresso ao seu pais de origem de
nacionais de paises terceiros em situacdo irregular. Em matéria de regresso, o juiz nacional deve
encontrar o justo equilibrio entre a necessidade de implementar uma «politica de regresso eficaz,
enquanto elemento necessario de uma politica de migragio bem gerida'® e o dever dos
Estados-Membros de «assegurar a cessacdo das situagdes irregulares de nacionais de paises terceiros
através de um procedimento justo e transparente» '°. Segundo a Comissdo, o alcance do direito de ser
ouvido em certas circunstincias especiais, pode ser limitado quando comporte o risco de prejudicar
um interesse publico superior".

39. A Comissdao considera que, por analogia com a posicdo adotada pelo Tribunal de Justica no
acérdaio M. (EU:C:2012:744, n.° 95), o direito de exprimir o seu ponto de vista, por escrito ou
oralmente, antes da adogdo de uma decisdo de regresso ndo significa que a autoridade nacional deva
informar o destinatdrio acerca da decisdo que tenciona adotar nem comunicar-lhe os argumentos nos
quais pretende based-la nem dar-lhe um prazo de reflexdo antes de adotar essa decisao. O estrangeiro
tera ocasido de contestar a apreciacdo da Administracdo no dmbito de um recurso contencioso.

40. Segundo a Comissdo, o direito de ser ouvido antes da adog¢do de uma decisdo de regresso deve
permitir a administracdo instruir o processo de maneira a tomar uma decisdo com conhecimento de
causa e a fundamenté-la, de modo a que, sendo o caso, o interessado possa validamente exercer o seu
direito de recurso. No que diz respeito a questdo de saber se o direito de ser ouvido compreende o de
beneficiar da assisténcia de um advogado a sua escolha, a Comissdo sublinha que o artigo 13.°, n.° 3, da
Diretiva 2008/115 prevé a obrigacdo de os Estados-Membros concederem assisténcia juridica aos
estrangeiros em situacgdo irregular apenas a partir do momento em que estes queiram utilizar uma via
de recurso efetiva na acecao do artigo 13.°, n.° 1, da referida diretiva, ou seja, numa «autoridade judicial
ou administrativa competente ou um o6rgdo competente composto por membros imparciais que
oferecam garantias de independéncia».

41. A Comissdo salienta ainda que resulta da decisdao de reenvio que K. Boudjlida se encontra numa
situacdo de permanéncia irregular cuja consequéncia é a adocdo de uma decisdo de regresso e que,
antes da ado¢do dessa decisdo, este pode exprimir oralmente as suas observacdes quanto ao cardter
irregular ou ndo da sua permanéncia, aos seus vinculos familiares em Franca, ao seu percurso
académico e A sua integracio no pais bem como quanto a um eventual afastamento. A luz destes
principios, a Comissdo considera que o direito de ser ouvido parece ter sido respeitado. Segundo a
Comissdo, compete todavia ao juiz nacional apreciar se a duracdo da audicdo foi suficiente para
permitir a K. Boudjlida formular observagdoes quanto a totalidade dos assuntos que foram abordados
de modo a que a autoridade competente tenha tido as informacgoes necessarias antes de lhe ordenar
que abandonasse o territério segundo as modalidades que foram fixadas na decisdo de regresso.

15 — Considerando 4 da Diretiva 2008/115.
16 — Considerando 6 da Diretiva 2008/115.
17 — Conclusoes do advogado-geral Y. Bot, no processo M. (C-277/11, EU:C:2012:253, n.” 41).
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B — Apreciagdo

1. Observagoes preliminares

42. O ambito de aplicacdo da Carta, no que diz respeito a acdo dos Estados-Membros, estd definido no
seu artigo 51.° n.° 1, nos termos do qual as disposi¢oes da Carta se dirigem Estados-Membros apenas
quando apliquem o direito da Unido.

43. Como declarou o Tribunal de Justica, o artigo 51.° «da Carta confirma, assim, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica relativa 8 medida em que a acdo dos Estados-Membros deve conformar-se com as
exigéncias decorrentes dos direitos fundamentais garantidos na ordem juridica da Unido .

44, Com efeito, acrescenta o Tribunal de Justica, no n° 19 do acérdio Akerberg Fransson
(EU:C:2013:105) e no n.° 33 do acérddo Pfleger e o. (EU:C:2014:281), «resulta, no essencial, da
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que os direitos fundamentais garantidos pela ordem
juridica da Unido sdo aplicaveis em todas as situacdes reguladas pelo direito da Unido, mas nao fora
dessas situacdes. E nesta medida que o Tribunal de Justica ja recordou que nio pode apreciar, a luz da
Carta, uma legislacao nacional que nao se enquadra no dmbito do direito da Unido. Em contrapartida,
quando uma legislacdo nacional se enquadra no ambito de aplicacdo desse direito, o Tribunal de
Justica, chamado a pronunciar-se sobre uma questao prejudicial, deve fornecer todos os elementos de
interpretacdo necessirios a apreciacdo, pelo drgdo jurisdicional nacional, da conformidade desta
legislacdo com os direitos fundamentais cujo respeito assegura».

45. O Tribunal de Justica também declarou, no n.° 21 do acérdao Akerberg Fransson (EU:C:2013:105)
e no n.° 34 do acérdao Pfleger e o. (EU:C:2014:281) que, «os direitos fundamentais garantidos pela
Carta devem, por conseguinte, ser respeitados quando uma legislacdo nacional se enquadra no ambito
de aplicacdo do direito da Unido, ndo podem existir situagdes que estejam abrangidas pelo direito da
Unido sem que os referidos direitos fundamentais ndo sejam aplicados. A aplicabilidade do direito da
Unido implica a aplicabilidade dos direitos fundamentais garantidos pela Carta.»

46. E verdade que, ndo obstante o artigo 51.° da Carta definir tanto em relacdo a Unido como aos
Estados-Membros, o dmbito de aplicacdo da mesma sob a epigrafe «Disposicoes gerais que regem a
interpretacdo e a aplicacdo da Carta», o artigo 41.° da Carta prevé o direito de ser ouvido apenas em
relagdo as institui¢des, 6rgios e organismos da Unido» ", como salientou o Tribunal de Justiga no seu
acordio Cicala (EU:C:2011:868, n.° 28), referido pelo Governo francés nas suas observagdes escritas®,
sem que contudo o Tribunal de Justica o considere um argumento determinante da solucdo que
encontrou nesse acérdao.

47. Nao nos parece coerente nem conforme a jurisprudéncia do Tribunal de Justica® que a reda¢do do
artigo 41.° possa assim introduzir uma excecdo a regra prevista pelo artigo 51.°, 0 que permitiria aos
Estados-Membros ndo aplicar um artigo da Carta, mesmo quando estes aplicam o direito da Unido.
Igualmente, é clara a nossa preferéncia pela aplicabilidade do artigo 41.° da Carta aos
Estados-Membros quando estes aplicam o direito da Unido, mas de qualquer forma, como salienta o
Governo francés, o direito de ser ouvido constitui, conforme jurisprudéncia constante, um principio
geral do direito da Unido que «resulta ndo apenas do direito a uma boa administracdo, consagrado no

18 — Acérdaos Akerberg Fransson (EU:C:2013:105, n.° 18) e Pfleger e o. (C-390/12, EU:C:2014:281, n.° 32).

19 — O alcance atual do artigo 41.° da Carta foi debatido no praesidium da convengdo que elaborou a Carta. Foram propostas, sem que tenha
sido aceites, alteracdes com vista, por um lado, a alargar e, por outro, a clarificar o seu ambito de aplicacdo. V. projeto de Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia — Sintese das alteracdes apresentadas pelo praesidium (Carta 4284/00 CONVENT 37).

20 — V. n.° 26 das presentes conclusoes.
21 — V. acérdao N. (C-604/12, EU:C:2014:302, n.” 49 e 50).
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artigo 41.° da Carta mas também do respeito dos direitos de defesa e do direito a um processo
equitativo, garantidos nos artigos 47.° e 48.° da Carta»*. O respeito deste direito impde-se portanto a
esse titulo pelo menos as autoridades «de cada um dos Estados-Membros quando adotam decisoes
abrangidas pelo &mbito de aplicag¢do do direito da Unido» *.

48. Como indicdmos, no n.° 49 da nossa tomada de posi¢do no processo G. e R. (C-383/13 PPU,
EU:C:2013:553), se «[a] obrigacdo das autoridades nacionais de respeitarem o direito de ser ouvido
antes da adocdo 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 obrigacdo, conferindo-lhe valor constitucional».

49. No caso em apreco, a adocdo de uma decisdo de regresso por parte de um Estado-Membro
constitui uma execucdo do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 e, portanto, do direito da Unido, na
acecdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do artigo 51.°, n.° 1, da Carta. De onde resulta que
numa situacdo deste tipo, regida pelo direito da Unido, os Estados-Membros devem aplicar os direitos
fundamentais garantidos pelo ordenamento juridico da Unido e, entre estes, o direito de ser ouvido
quando a autoridade nacional se propoe adotar em relacdo a uma pessoa uma decisdao que lhe causa
prejuizo .

50. Uma decisdao de regresso desta natureza, conforme definida no artigo 3.°, n.° 4, e referida no
artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115, constitui uma decisdo que causa prejuizo ao seu destinatdrio.
Com esta decisdao, um Estado-Membro declara ilegal a permanéncia de um nacional de um pais
terceiro e impde ou enuncia uma obrigacdo de regresso ™.

51. O considerando 6 da Diretiva 2008/115 precisa que quando os Estados-Membros adotam decisoes
de regresso, devem observar um processo equitativo e transparente.

52. Todavia, a Diretiva 2008/115 néo institui um procedimento especifico de audi¢io de um nacional
de um pais terceiro antes da adogdo de uma decisdo de regresso®. As garantias processuais previstas
no capitulo III da Diretiva 2008/115 apenas dizem respeito a forma da decisdo de regresso
(artigo 12.°)%, as vias de recurso (artigo 13.°) e as garantias enquanto se aguarda o regresso
(artigo 14.°).

53. Assim sendo, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o respeito pelo
referido direito impde-se igualmente quando a regulamentacao aplicivel ndo prevé expressamente essa
formalidade *.

22 — V. observagdes do Governo francés no n.° 33 das presentes conclusdes.

23 — Idem.

24 — Acoérdao Sopropé (EU:C:2008:746, n.° 36).

25 — V. artigos 3.°, n.” 4 e 6, n.° 1, da Diretiva 2008/115.

26 — Nao podemos deixar de ficar surpreendidos pela inexisténcia deste procedimento especifico na Diretiva 2008/115, tendo em conta o impacto
importante que uma decisio de regresso pode ter na vida de um ser humano, ao mesmo tempo que tal processo foi instituido para
assegurar o respeito pelo direito de ser ouvido em matéria de direito alfandegirio e da concorréncia! V., em relagdo aos direitos
alfandegdrios, o artigo 22.° n.” 6, do Regulamento (UE) n.” 952/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de outubro de 2013, que
estabelece o Cddigo Aduaneiro da Unido (reformulagio) (JO L 269 p. 1, e retificagdes JO 2013, L 287, p. 90) e as nossas conclusdes no
processo Kamino International Logistics e Datema Hellman Worldwide Logistics (C-129/13 e C-130/13, EU:C:2014:94, n.* 51 a 57). A
respeito do direito da concorréncia, o artigo 27.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho de 16 de dezembro de 2002 relativo a
execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos [81.° CE] e [82.° CE] (JO 2003, L 1, p. 1) que dispde «[a]ntes de tomar as
decisOes previstas nos artigos 7.°, 8.° e 23.° e no n.° 2 do artigo 24.°, a Comissdo dd as empresas ou associagcdes de empresas sujeitas ao
processo instruido pela Comissdo oportunidade de se pronunciarem sobre as acusagées por ela formuladas. A Comissdo deve basear as suas
decisoes apenas em acusages sobre as quais as partes tenham tido oportunidade de apresentar as suas observagoes. Os autores das
dentincias sdo estreitamente associados ao processo». Sublinhado nosso.

27 — O artigo 12.%, n.° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva 2008/115 prevé que «[a]s decisdes de regresso [...] sdo emitidas por escrito e contém as
razdes de facto e de direito que as fundamentam, bem como informagdes acerca das vias juridicas de recurso disponiveis».

28 — V. acérdio M. (EU:C:2012:744, n.° 86).

ECLIL:EU:C:2014:2032 11



CONCLUSOES DE M. WATHELET — PROCESSO C-249/13
BOUDJLIDA

54. De onde resulta que as condigdes nas quais deve ser assegurado o respeito pelos direitos da defesa
dos nacionais de paises terceiros em situacdo irregular e as consequéncias das violagdes destes direitos
derivam do direito nacional desde que as medidas decretadas neste sentido ndo sejam mais
desfavoraveis do que aquelas de que beneficiam os particulares em situacdes de direito nacional
comparaveis (principio da equivaléncia) e ndo tornem na pratica impossivel ou excessivamente dificil
o exercicio dos direitos conferidos pelo ordenamento juridico da Unido (principio da efetividade)*.

55. Ora, como o Tribunal de Justica declarou no acérdao M. (EU:C:2012:744, n.° 87 e jurisprudéncia
referida), «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 adogdo de qualquer decisdo suscetivel de afetar desfavoravelmente os seus interesses». O
Tribunal de Justica acrescenta neste acérddo que «[o] referido direito implica igualmente que a
Administracdo preste toda a atengdo necessaria as observacdes assim submetidas pelo interessado,
examinando, com cuidado e imparcialidade, todos os elementos pertinentes do caso concreto e
fundamentando a sua decisio de forma circunstanciada» *.

56. Consequentemente, a autonomia processual dos Estados-Membros ligada a inexisténcia de um
procedimento especifico na Diretiva 2008/115, apenas pode ter como efeito que um nacional de um
pais terceiro seja privado do direito de ser ouvido pela autoridade nacional competente para a adogao
de uma decisao de regresso.

57. Todavia, o artigo 52.°, n° 1, da Carta admite limitacdes ao exercicio dos direitos por ela
consagrados, desde que a limitacdo em questdo diga respeito ao contetido essencial do direito
fundamental em causa e que, no respeito do principio da proporcionalidade, essa limitacdo seja
necessaria e responda efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido®'. De onde
resulta que os direitos de defesa ndo aparecam como prerrogativas absolutas mas podem incluir
restricdes em certas circunstancias*.

58. Antes de examinar mais concretamente a aplicacdo destes principios as circunstincias do processo
principal, consideramos que é util recordar que o objetivo do direito de ser ouvido previsto no
artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta é, por um lado, permitir a instru¢do do processo e um
apuramento dos factos tdo precisos quanto possivel e, por outro, assegurar uma protecdo efetiva do
interessado®. Esta disposigdo visa designadamente assegurar que qualquer decisdo que afete
desfavoravelmente uma pessoa seja adotada com pleno conhecimento de causa.

2. Quanto a primeira questdo prejudicial

59. A presente questdo diz respeito aos elementos que devem fazer parte do direito de ser ouvido
conforme imposto pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica e previsto no artigo 41.°, n.° 2, alinea a),
da Carta, no ambito da adogdo de uma decisdo de regresso e, mais especificamente, o carater conforme
ou ndo com essas exigéncias da audicdo de K. Boudjlida por parte dos servicos de policia de fronteiras,
em 15 de janeiro de 2013.

29 — V. acérdio G. e R. (C-383/13 PPU, EU:C:2013:533, n.° 35). A obrigacdo dos Estados-Membros respeitarem o principio da efetividade é
reafirmado pelo artigo 19.°, n.° 1, segundo paragrafo, TFUE segundo o qual estes «estabelecem as vias de recurso necessdrias para assegurar
uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido».

30 — Acérdao M. (EU:C:2012:744, n.° 88 e jurisprudéncia referida).

31 — V. neste sentido, acérddos Comissio/Kadi e o. (C-584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P, EU:C:2013:518, n.° 101) e Schwarz (C-291/12,
EU:C:2013:670, n.° 34).

32 — V. acérdao Dokter e o. (EU:C:2006:408, n.°75). V., igualmente, acérdao G. e R. (EU:C:2013:533, n.° 36), em que o Tribunal de Justica
declarou que se for licito aos Estados-Membros permitir o exercicio dos direitos de defesa dos nacionais de paises terceiros em situagéo
irregular segundo as mesmas modalidades que as utilizadas para reagir as situagoes internas, estas modalidades devem ser conformes ao
direito da Unido e, nomeadamente, ndo por em causa o efeito util da Diretiva 2008/115.

33 — V. neste sentido, conclusdes do advogado-geral Y. Bot no processo M. (EU:C:2012:253, n.” 35 e 36).
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a) Consideragoes gerais

60. A audicao do interessado visa ndo sé assegurar que uma decisdo que causa prejuizo seja adotada
com pleno conhecimento de causa® mas permitir igualmente a administragdo respeitar o seu dever de
fundamentar adequadamente as suas decisdes®. Uma fundamentac¢io adequada permite, por um lado,
ao interessado conhecer as justificacbes da decisdo de regresso tomada a fim de defender os seus
direitos em caso de recurso da referida decisido e, por outro, a autoridade ou a instancia referida no
artigo 13.%, n.° 1, da Diretiva 2008/115 exercer a sua fiscalizacdo da legalidade da decisao.

61. Dito isto, o direito de qualquer pessoa ser ouvida antes de uma medida individual que a afete
desfavoravelmente, que contra ela seja tomada deve ser distinguida da questdo da proporcionalidade
ou da legalidade desta medida, uma vez que o direito de ser ouvido nao d4 origem ao direito de obter
uma decisdo favoravel. Com efeito, a verificacao do respeito do direito de ser ouvido ndo diz respeito a
justeza da decisdo de regresso. Trata-se de dois fundamentos distintos suscetiveis de serem invocados
no ambito de um recurso conforme previsto no artigo 13.° da Diretiva 2008/115%.

62. Além disso, as modalidades do direito de ser ouvido no d&mbito da adocdo de uma decisio de
regresso ndo podem ser descontextualizadas do objetivo da Diretiva 2008/115 que visa «estabelecer
normas claras, transparentes e justas para uma politica de regresso eficaz, enquanto elemento
necessério de uma politica de migragdo bem gerida» ¥

63. A este respeito, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, uma vez declarada a
irregularidade da permanéncia, as autoridades nacionais competentes devem, por forca do artigo 6.°,
n.’ 1, da referida diretiva e sem prejuizo das excegdes previstas no artigo 6.°, n.” 2 a 5, adotar uma
decisdo de regresso®.

64. Tendo em conta esta obrigacdo dos Estados-Membros consideramos, como a Comissdo, que a
finalidade do direito de ser ouvido antes da adogdo de uma decisdo de regresso é a de ouvir o
interessado sobre a legalidade da sua permanéncia, sobre a eventual aplicacdo das excecoes previstas no
artigo 6.°, n.” 2 a 5 da diretiva e sobre as modalidades do seu regresso. Além disso, consideramos que,
em conformidade com o artigo 5.° da Diretiva 2008/115 com a epigrafe «[n]ao-repulsao, interesse
superior da crianga, vida familiar e estado de saide», na execucdo da referida diretiva os
Estados-Membros devem, por um lado, ter em conta devidamente o interesse superior da crianca, da
vida familiar, do estado de saide do nacional em causa de um pais terceiro e, por outro, respeitar o
principio da nao-repulsdo. De onde resulta que, quando a autoridade nacional competente tencione
adotar uma decisdo de regresso, esta autoridade deve necessariamente respeitar as obrigacoes
impostas pelo artigo 5.° da Diretiva 2008/115 e ouvir o interessado a esse respeito.

65. Além disso, cabe ao interessado cooperar com a autoridade nacional competente quando da sua
audicdo a fim de lhe fornecer todas as informagdes pertinentes quanto a sua situagdo pessoal e familiar
e, designadamente, as que militam contra a ado¢do de uma decisdo de regresso, entendendo-se que,
nesta fase, o carater regular ou ndo da permanéncia nem se chega a colocar se este ndo tiver sequer
iniciado as diligéncias adequadas para obter o direito de permanéncia no Estado em causa.

34 — V. n’ 58 das presentes conclusoes.

35 — V. artigos 12.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 e 41.° n.° 2, alinea c), da Carta.

36 — V., por analogia, acérdao Solvay/Comissdo (C-455/11 P, EU:C:2013:796, n.° 89 e jurisprudéncia referida).
37 — Considerando 4 da Diretiva 2008/115. (Sublinhado nosso).

38 — V., neste sentido, acérdéaos El Dridi (EU:C:2011:268, n.’ 35) e Achughbabian (EU:C:2011:807, n.° 31). Com efeito, a Diretiva 2008/115 apenas
se aplica ao regresso de nacionais de paises terceiros que se encontrem em situagdo irregular, ndo tendo, portanto, por objeto harmonizar
completamente as regras dos Estados-Membros relativas & permanéncia de estrangeiros. Acérdaos Achughbabian (EU:C:2011:807, n.° 28) e
Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, n.° 31).
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b) Modalidades direito de ser ouvido

66. O juiz de evoca em particular, nas suas questdes e na sua decisdo de reenvio, a possibilidade para o
estrangeiro de analisar a todos os elementos que lhe sdo imputados, o que pressupde que a
Administracdo nacional lhos comunique antecipadamente e lhe conceda um tempo de reflexdo
suficiente antes de uma audicdo (1), o direito de o estrangeiro beneficiar da assisténcia de um
advogado a sua escolha (2) e a duragdo da referida audicdo (3). Foi também evocado o prazo de 30
dias concedido a K. Boudjlida para abandonar a Franca (4).

i) Comunicacdo prévia dos argumentos da administragdo e tempo de reflexao

67. Na falta de disposicoes de direito da Unido que estabelecam um procedimento especifico para
garantir aos nacionais de paises terceiros em situagao irregular o direito de serem ouvidos antes da
adogdo de uma decisdo de regresso”, consideramos que o artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta ndo
pode ser interpretado no sentido de que a autoridade nacional competente estd obrigada, antes da
adocdo de uma decisdo de regresso, a comunicar os elementos sobre os quais pretende basear essa
decisdo e a recolher quanto aos referidos elementos as observacdes do interessado apés um periodo de
reflexdo®.

68. Nenhum procedimento contraditério dessa natureza é instaurado pela Diretiva 2008/115.

69. Todavia, deve ser admitida uma excecdo prévia quando o nacional do pais terceiro nido podia
razoavelmente duvidar dos elementos que lhe poderiam ser imputados ou sé poderia razoavelmente
responder aos mesmos apds certas verificacoes ou iniciativas com vista nomeadamente a obtencdo de
documentos justificativos.

70. No que diz respeito ao processo principal, resulta da ata da sua audi¢do com os servicos de policia
de fronteiras que K. Boudjlida foi convocado em 15 de janeiro de 2013 a apresentar-se nas instalacoes
da policia, quer no préprio dia 15 de janeiro de 2013, quer na manha de 16 de janeiro de 2013, para
«analisar o [seu] direito de permanéncia». Decidiu, por sua vontade, apresentar-se em 15 de janeiro de
2013. De onde resulta que decidiu igualmente nao beneficiar do periodo de reflexdo de um dia que lhe
foi concedido pela policia nem procurar assisténcia juridica.

71. Resulta da mesmo ata de audicdo de K. Boudjlida, que este sabia que o seu «titulo de residéncia
estava caducado» e que este ndo podia ignorar que estava em situacdo irregular em Franga em razdo
da falta de pedido de renovagdo do seu titulo de residéncia, que tinha expirado em 31 de outubro de
2012. Por outro lado, a policia informou-o, de maneira explicita, que podia ser objeto de uma decisao
de regresso e interrogou-o quanto a questdo de saber se aceitaria abandonar Franca, caso fosse tomada
uma decisdo nesse sentido a seu respeito. K. Boudjlida respondeu a esta questio «evidentemente»
acrescentando: «[que] aceita aguardar [nos] locais de acolhimento a resposta da prefeitura de Pau que
possa inst[a-lo] a abandonar o territdrio, coloc[d-lo] num centro de detengdo ou inst[a-lo] a regularizar
a [sua] situacao».

72. Consequentemente, sob reserva de verificacio por parte do 6rgdo jurisdicional de reenvio, K.
Boudjlida foi informado da razao da audicdo em causa e tinha conhecimento do assunto sobre o qual
seria ouvido e as consequéncias eventuais dessa audi¢do. Além disso, sob a mesma reserva, esta
audicdo dizia claramente respeito a informacgdes pertinentes e necessarias para efeitos da execucdo da
Diretiva 2008/115, no respeito pelo direito de ser ouvido do interessado.

39 — V. n.’ 52 das presentes conclusoes.
40 — V., por analogia, acérdao M. (EU:C:2012:744, n.”* 60 e 61).
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73. Com efeito, quando da sua audi¢do com a policia, K. Boudjlida foi ouvido, designadamente, quanto
a sua identidade, nacionalidade, estado civil, irregularidade da sua situagdo em Franca, as diligéncias
administrativas que tinha desencadeado para tentar regularizar a sua situacdo, a duracdo total da sua
permanéncia em Franca, os seus anteriores titulos de residéncia, o seu percurso escolar e profissional,
recursos, situacdo familiar em Franca e na Argélia. Por fim, os servicos de policia perguntaram-lhe se
aceitaria «abandonar o territério francés se fosse essa a decisdo da prefeitura de Pau» .

ii) Direito a assisténcia juridica

74. O direito a assisténcia juridica estd previsto, em conformidade com o artigo 13.° da Diretiva
2008/115, apenas apds a adogdo de uma decisdo de regresso® e no ambito de um recurso dessa
decisio®. Em determinadas circunstincias, deve ser concedida assisténcia juridica caso seja
solicitada™.

75. Assim sendo, ninguém pode ser impedido de recorrer, a suas expensas proprias, a um consultor
juridico, quando da sua audicdo por parte das autoridades nacionais competentes, desde que o
exercicio desse direito ndo afete o bom andamento do procedimento e nido comprometa a execugio
eficaz da Diretiva 2008/115. Na sua audicdo, K. Boudjlida ndo pediu para ter assisténcia juridica.

iii) Duracdo da audicdo

76. K. Boudjlida e a Comissao reconhecem a duragdo curta, ou seja, de 30 minutos, da audicdo em
causa no processo principal. Nao consideramos que a duracdo da audi¢do seja determinante. O
importante é saber se K. Boudjlida foi ouvido suficientemente quanto a legalidade da sua situagdo e
quanto 2 sua situacdo pessoal®, o que nos parece decorrer dos n.” 70 a 73 das presentes conclusdes.

iv) Prazo concedido para abandonar o territério francés

77. A este respeito, salientamos que o artigo 7.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115 prevé, designadamente,
«um prazo adequado para a partida voluntdria, entre sete e trinta dias». Além disso, em conformidade
com o artigo 7.°, n.° 2, da Diretiva 2008/115, os Estados-Membros deve prolongar, «se necessario»,
«prazo previsto para a partida voluntaria por um periodo adequado, tendo em conta as especificidades
do caso concreto, tais como a duragdo da permanéncia, a existéncia de filhos que frequentem a escola
e a existéncia de outros membros da familia e de lacos sociais».

41 — V. n.° 71 das presentes conclusdes.

42 — E, se for o caso, as decisoes ligadas ao regresso referidas no artigo 12.°, n.° 1, da Diretiva 2008/115, ou seja, as decisdes de proibicao de
entrada e as decisdes de afastamento.

43 — Importa sublinhar que K. Boudjlida néo era alvo de um processo penal no processo principal e ndo se encontrava sob custédia policial nem
privado da sua liberdade quando da sua audigdo pela policia. Importa notar que, em conformidade com o artigo 3.°, n.° 2, alinea a), da
Diretiva 2013/48/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2013, relativa ao direito de acesso a um advogado em
processo penal e nos processos de execu¢do de mandados de detengdo europeus, e ao direito de informar um terceiro aquando da privagao
de liberdade e de comunicar, numa situagio de privagdo de liberdade, com terceiros e com as autoridades consulares (JO L 294, p. 1), «os
suspeitos e acusados devem ter acesso a um advogado» «antes de serem interrogados pela policia». Em conformidade com o artigo 15.°, n.°
1, da Diretiva 2013/48/UE, os Estados-Membros devem por em vigor as disposi¢oes legislativas, regulamentares e administrativas necessérias
para dar cumprimento a referida diretiva até 27 de novembro de 2016.

44 — V. artigo 13.°, n.° 4, da Diretiva 2008/115. Em conformidade com o artigo 4.°, n.° 3, da Diretiva 2008/115, os Estados-Membros podem
aprovar ou manter disposicdes mais favoraveis relativamente as pessoas abrangidas pelo seu 4mbito de aplicacdo, desde que essas
disposigoes sejam compativeis com o disposto na Diretiva 2008/115.

45 — V. n.° 64 das presentes conclusdes.
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78. Resulta da ata de audicdo de K. Boudjlida que este foi ouvido, designadamente, quanto a duragao
da sua permanéncia em Franga, aos seus estudos em Franga e vinculos familiares em Franca.
Parece-nos, sob reserva de verificagdo por parte do érgao jurisdicional de reenvio, que foi ouvido
quando a eventual aplicacdo dos critérios que permitem prolongar o prazo de partida fixado no
artigo 7.°, n.° 2, da Diretiva 2008/115. Quanto a natureza adequada do prazo de partida concedido a
K. Boudjlida tendo em conta, em especial, as suas observagdes quando da sua audicdo pela policia, ha
que reconhecer que esta apreciagdo diz respeito a legalidade da justeza da medida®.

79. Tendo em conta o conjunto destes elementos, propomos ao Tribunal de Justica que responda a
primeira questdo prejudicial da seguinte maneira:

— o direito de um nacional de um pais terceiro em situacdo irregular de ser ouvido antes da adogao
de uma decisdo de regresso a seu respeito impode a autoridade nacional competente que oica o
interessado quanto a legalidade da sua permanéncia, quanto a eventual aplicacdo do artigo 5.° da
Diretiva 2008/115 bem como das exce¢des previstas no artigo 6.°, n.” 2 a 5, da referida diretiva e
quanto as modalidades do seu regresso;

— em contrapartida, a menos que o nacional de um pais terceiro pudesse razoavelmente suspeitar da
eventual ado¢do de uma decisdo de regresso ou duvidar dos elementos que lhe poderiam ser
imputados, o que o obrigaria a realizar certas diligéncias de verificagdo ou a obter documentos
justificativos, o direito da Unido Europeia ndo obriga a autoridade nacional competente a prevenir
essa pessoa antes da audicdo organizada com vista a adogdo dessa decisdo de que tenciona adotar
uma decisdo de regresso, nem a comunicar-lhe os elementos com base nos quais pretende
fundamentar a mesma, nem a conceder-lhe um prazo de reflexdo antes de recolher as suas
observacgoes;

— embora, antes da adocdo por parte da autoridade administrativa nacional competente de uma
decisdao de regresso, o nacional de um pais terceiro possa recorrer um consultor juridico quando
da sua audicdo por parte das autoridades nacionais competentes, desde que o exercicio desse
direito ndo afete o bom desenrolar do procedimento e nio comprometa a aplicacdo eficaz da
Diretiva 2008/115, o direito da Unido ndo obriga os Estados-Membros a assegurar essa assisténcia
no ambito da assisténcia judicidria gratuita.

3. Quanto a segunda e terceira questdes prejudiciais

80. Com estas questdes, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica se, e em caso
afirmativo segundo que critérios, é necessirio modular ou limitar o direito de um nacional de um pais
terceiro em situacéo irregular a ser ouvido em conformidade com o artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta
antes da adocdo de uma decisdo de regresso a seu respeito, tendo em conta o objetivo de interesse
geral da politica de regresso constante da Diretiva 2008/115.

81. Tendo em conta a minha resposta a primeira questdo, respondemos negativamente a segunda e
terceira questdes prejudicais.

46 — V. n.° 61 das presentes conclusdes.
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VI — Conclusio

82. A luz das consideracdes precedentes, propomos que o Tribunal de Justica responda as questdes
prejudiciais apresentadas pelo tribunal administratif de Pau:

«1)

2)

O direito de um nacional de um pais terceiro em situagdo irregular de ser ouvido antes da
adocdo de uma decisdo de regresso a seu respeito impoe a autoridade nacional competente que
oica o interessado quanto a legalidade da sua permanéncia, quanto a eventual aplicacdo do
artigo 5.° 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, bem como das excegdes previstas no

artigo 6.°, n.” 2 a 5, da referida diretiva e quanto as modalidades do seu regresso.

Em contrapartida, a menos que o nacional de um pais terceiro pudesse razoavelmente suspeitar
da eventual adogdo de uma decisao de regresso ou duvidar dos elementos que lhe poderiam ser
imputados, o que o obrigaria a realizar certas diligéncias de verificagdo ou a obter documentos
justificativos, o direito da Unido Europeia ndo obriga a autoridade nacional competente a
prevenir essa pessoa antes da audi¢do organizada com vista a adocdo dessa decisio de que
tenciona adotar uma decisdo de regresso, nem a comunicar-lhe os elementos com base nos
quais pretende fundamentar a mesma, nem a conceder-lhe um prazo de reflexdo antes de
recolher as suas observagoes.

Embora, antes da adogdo por parte da autoridade administrativa nacional competente de uma
decisdo de regresso, o nacional de um pais terceiro possa recorrer um consultor juridico quando
da sua audicdo por parte das autoridades nacionais competentes, desde que o exercicio desse
direito ndo afete o bom desenrolar do procedimento e ndo comprometa a aplicacdo eficaz da
Diretiva 2008/115, o direito da Unido ndo obriga os Estados-Membros a assegurar essa
assisténcia no ambito da assisténcia judicidria gratuita.

Nao hd que modular ou limitar de outra forma o contetido do direito de ser ouvido tendo em
conta o objetivo de interesse geral da politica de regresso constante da Diretiva 2008/115.»
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