g

W Coletanea da Jurisprudéncia

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MACIE] SZPUNAR
apresentadas em 5 de maio de 2022!

Processo C-57/21

RegioJet a. s.
sendo intervenientes
Ceské drahy a.s.,
Ceska republika, Ministerstvo dopravy

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Nejvyssi soud (Supremo Tribunal, Republica
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«Reenvio prejudicial — Praticas anticoncorrenciais — Abuso de posi¢cdo dominante —
Acdes de indemnizacdo no ambito do direito nacional por infracdo as disposicoes do direito da
concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia — Pedido de divulgagao de elementos
de prova para efeitos da acdo de indemnizacdo — Processo pe ndente na Comissdao Europeia —
Suspensdo do processo nacional relativo a essa acdo»

I. Introducao

1. Reconhecendo a existéncia de uma assimetria de informagdo nos processos de aplicacdao
privada do direito da concorréncia, o legislador da Unido harmonizou, através da Diretiva
2014/104/UE?, as regras em matéria de divulgacdo de elementos de prova pedidos para efeitos
das a¢oes de indemnizacéo.

2. O artigo 5.° desta diretiva enuncia as regras que formam, em conjunto, um regime geral nesta
matéria. Em complemento desta disposicdo, o artigo 6.° da referida diretiva enuncia as regras
especificas relativas a divulgacdo de elementos de prova constantes dos processos das
autoridades responsdveis pela aplicacao a nivel ptblico das regras de concorréncia.

3. Embora a interpretacdo das regras enunciadas no artigo 5.° da Diretiva 2014/104 ja tenha sido
objeto de um pedido de decisdo prejudicial?, é, porém, a primeira vez que o Tribunal de Justica é
chamado a pronunciar-se sobre a interpretacdo das regras enunciadas no artigo 6.° desta diretiva.

! Lingua original: francés.

2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa a certas regras que regem as a¢oes de indemnizacio
no ambito do direito nacional por infra¢do as disposi¢cdes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia
(JO 2014, L 349, p. 1).

* V. minhas Conclusdes no processo PACCAR (C-163/21, EU:C:2022:286).
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4. Com efeito, as questdes prejudiciais do 6rgdo jurisdicional de reenvio inserem-se no contexto
mais amplo de um processo relativo a uma acdo destinada a reparacdo do pretenso dano sofrido
pela RegioJet devido a conduta da sociedade Ceské dréhy a.s., que afeta o mercado ferrovidrio e é
contrdria as regras de concorréncia. Neste contexto, apesar de a primeira questdo prejudicial ter
por objeto a interpretacdo do artigo 5.° n.° 1, da Diretiva 2014/104, a mesma diz respeito, em
substéncia, a problematica da articulagdo entre a aplicacdo privada do direito da concorréncia e a
aplicacdo publica deste direito. Quanto as quatro questdes seguintes submetidas pelo dérgao
jurisdicional de reenvio, estas tém especificamente por objeto o artigo 6.° desta diretiva.

II. Quadro juridico

A. Direito da Uniao
5. O artigo 5.°% n.” 1 e 8, da Diretiva 2014/104 dispoe:

«1. Os Estados-Membros asseguram que, nos processos relativos a acoes de indemnizacdo na
Unido e a pedido do demandante que apresentou uma justificacdo fundamentada com factos e
elementos de prova razoavelmente disponiveis, suficientes para corroborar a plausibilidade do
seu pedido de indemnizacdo, os tribunais nacionais possam ordenar ao demandado ou a um
terceiro a divulgacdo dos elementos de prova relevantes que estejam sob o seu controlo, sob
reserva das condic¢oes estabelecidas no presente capitulo. Os Estados-Membros asseguram que os
tribunais nacionais possam, a pedido do demandado, ordenar ao demandante ou a terceiros a
divulgacdo de elementos de prova relevantes.

[...]

8. Sem prejuizo dos n.* 4 e 7, e do artigo 6.°, o presente artigo ndo impede que os
Estados-Membros mantenham ou introduzam regras que conduzam a uma divulgacdo mais
alargada dos elementos de prova.»

6. O artigo 6.°, n.° 5, alinea a), e n.° 9, desta diretiva dispoe:
«5. Os tribunais nacionais s6 podem ordenar a divulgacdo das seguintes categorias de elementos
de prova depois de a autoridade da concorréncia, mediante decisdo ou outro meio, ter concluido o

S€u processo:

a) A informacéo preparada por uma pessoa singular ou coletiva especificamente para o processo
de uma autoridade da concorréncia;

9. A divulgacdo de elementos de prova incluidos no processo da autoridade da concorréncia e
ndo abrangidos por nenhuma das categorias mencionadas no presente artigo pode ser ordenada a
qualquer momento em ac¢des de indemnizagédo, sem prejuizo do presente artigo.»
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B. Direito checo

1. Zdkon ¢. 143/2001

7. A Zakon ¢. 143/2001 Sb. o ochrané hospodarské soutéze (Lei Relativa a Protecdo da
Concorréncia), de 4 de abril de 2001, na versao aplicavel aos factos do litigio no processo principal
(a seguir «Lei n.° 143/2001»), enuncia no seu artigo 1.°, n.° 1, que «regula a protecdo da
concorréncia no mercado dos produtos e dos servicos [...] contra toda a pratica que impeca,
restrinja, falseie ou ameace a concorréncia».

8. O artigo 21ca, n.* 2, da Lei n.° 143/2001 dispde, em substancia, que os documentos e as
informacoes elaborados e apresentados para efeitos de um procedimento administrativo
pendente na autoridade nacional da concorréncia s6 podem ser divulgados as autoridades
publicas no termo do inquérito ou apos a decisdo de concluir o procedimento administrativo da
autoridade nacional da concorréncia se ter tornado definitiva.

2. Zdkon ¢c. 262/2017

9. A zdkon ¢. 262/2017 Sb., o ndhradé skody v oblasti hospodarské soutéze (Lei n.> 262/2017
Relativa a Indemnizagbes em Matéria de Concorréncia), de 20 de julho de 2017, transpde a
Diretiva 2014/104 para a ordem juridica checa.

10. O artigo 2.° n.° 2, alinea c), desta lei dispde que constituem informacdes confidenciais
protegidas por um dever de confidencialidade, designadamente, os documentos comprovativos e
as informacoes fornecidas especificamente para efeitos do procedimento administrativo na
autoridade nacional da concorréncia.

11. O artigo 15.°, n.° 4, da referida lei dispoe que a obrigacdo de divulgar informagdes
confidenciais, prevista no artigo 2.°, n.° 2, alinea c), sé pode ser imposta ndo antes de a decisao de
concluir o procedimento administrativo da autoridade da concorréncia se ter tornado definitiva.

12. O artigo 16.°, n.° 1, alinea c), da mesma lei dispde, em substancia, que, em caso de pedido de
acesso a documentos que contém informacdes confidenciais e que constam do processo da
autoridade nacional da concorréncia, o presidente da sec¢do examina se a sua divulgacdo nao
compromete a aplicacdo efetiva da regulamentacdo em matéria de concorréncia. Nos termos do
n.° 3 desse artigo 16.°, os documentos que contém informagdes confidenciais s6 podem ser
divulgados depois do termo do inquérito ou depois de a decisdo de concluir o procedimento
administrativo da autoridade nacional da concorréncia se ter tornado definitiva.

III. Matéria de facto e tramitacdao no processo principal

13. Em 25 de janeiro de 2012, o Uiad pro ochranu hospodéiské soutéze (Gabinete de protecio da
concorréncia, a seguir «Autoridade da Concorréncia checa») iniciou oficiosamente um
procedimento administrativo relativo a um possivel abuso de posicdo dominante praticado pela
Ceské drahy.

ECLI:EU:C:2022:363 3



CONCLUSOES DE M. SzPUNAR — Processo C-57/21
REGIOJET

14. Em 25 de novembro de 2015% a RegioJet intentou uma acdo de indemnizagdo no Méstsky
soud v Praze (Tribunal de Praga, Republica Checa), destinada a reparagdo do dano sofrido devido
aos alegados comportamentos contrarios as regras de concorréncia da Ceské drahy.

15. Em 10 de novembro de 2016, a Comissdo Europeia decidiu dar inicio a um processo nos
termos do artigo 2.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 773/2004°, no processo n.° AT.40156 — Czech
Rail.

16. Em 14 de novembro de 2016, a Autoridade da Concorréncia checa suspendeu o seu
procedimento administrativo, ao considerar que o processo da Comissdo visava, do ponto vista
material, os mesmos comportamentos objeto do seu exame no ambito do procedimento
administrativo.

17. Em 11 de outubro de 2017, a RegioJet apresentou, no tribunal nacional, um pedido de
divulgacdo de documentos, nos termos dos artigos 10.° e seguintes e do artigo 18.° da Lei
n.° 262/2017, de 20 de julho de 2017, para efeitos da acdo de indemnizacao. Este pedido visava a
divulgacdo de documentos que a RegioJet pressupunha que estavam na posse da Ceské dréhy, a
saber, designadamente, listas e relatérios detalhados sobre o transporte ferrovidrio publico e
documentos contabilisticos relacionados com a drea de atividade comercial desta sociedade.

18. Com fundamento no artigo 21ca, n.° 2, da Lei n.° 143/2001, a Autoridade da Concorréncia
checa declarou que os documentos pedidos de que dispunha no dmbito do seu procedimento
administrativo ndo podiam ser divulgados até a conclusido definitiva do procedimento
administrativo em causa quanto ao mérito. Além disso, declarou que os outros documentos
pedidos estavam incluidos na categoria de documentos que constitui um conjunto coerente de
documentos e recusou a sua divulgacdo com o fundamento de que poderia prejudicar a eficacia
da politica de repressdo das infracdes ao direito da concorréncia.

19. Em resposta a uma questdo formulada pelo érgéo jurisdicional ao qual foi submetido o pedido
de divulgacdo de elementos de prova, a Comissdo sublinhou, numa carta de 26 de fevereiro de
2018, que quando se pronuncia sobre a divulgacdo dos elementos de prova, o juiz deveria, no
interesse da protecdo dos interesses legitimos de todas as partes no processo e dos interesses de
terceiros, aplicar, nomeadamente, o principio da proporcionalidade e adotar medidas destinadas
a proteger essas informagoes. Recomendou a suspensdo da instancia da acdo de indemnizacdo
quanto ao mérito.

20. Por Despacho de 14 de marco de 2018, o tribunal de primeira instancia ordenou a Ceské drahy
que divulgasse, juntando aos autos, um conjunto de documentos que continham, por um lado,
informacdo preparada por esta sociedade especificamente para o processo da Autoridade da
Concorréncia checa e, por outro, informagoes obrigatoriamente preparadas e mantidas fora do
ambito deste processo, como listas detalhadas das ligacoes ferrovidrias, relatérios trimestrais
sobre o transporte ferroviario ptblico e uma lista das ligacdes operadas pela Ceské drahy. Em
contrapartida, esse 6rgao jurisdicional indeferiu os pedidos da RegioJet que visavam obter, por um
lado, a divulgagdo de documentos contabilisticos relativos a drea de atividade comercial da Ceské
drahy, incluindo os cddigos de correspondéncia por linha e tipo de comboio e, por outro, a
divulgacdo das atas das reunides do Conselho de Administracio da Ceské drahy referentes aos
meses de setembro e outubro de 2011.

*  Esta informacdo resulta das observagdes das interessadas.

5 Regulamento da Comissio, de 7 de abril de 2004, relativo a instrugdo de processos pela Comissio para efeitos dos
artigos [101.° e 102.° TEUE] (JO 2004, L 123, p. 18).
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21. Em 19 de dezembro de 2018, o tribunal de primeira instancia decidiu suspender a instancia da
acdo de indemnizacdo quanto ao mérito até a conclusdo do processo em matéria de praticas
anticoncorrenciais que a Comissio iniciou em 10 de novembro de 2016 contra a Ceské drahy.
Com efeito, por forca do artigo 27.°, n.° 1, da Lei n.° 262/2017, de 20 de julho de 2017, no ambito
de um processo relativo a uma agao de indemnizacao, o juiz estd vinculado pela decisdo de outro
6rgao jurisdicional, da Autoridade da Concorréncia checa e da Comissao relativa a existéncia de
uma restricio da concorréncia e a identidade do seu autor. Além disso, as normas processuais
nacionais impdem também ao juiz a obrigacdo de suspender o processo civel de indemnizagao,
quando esta pendente outro processo sobre uma questdo da qual depende a decisao do juiz e que
este ndo tenha competéncia para dirimir no ambito d processo civel de indemnizacéao.

22. Por Despacho de 29 de novembro de 2019, o Vrchni soud v Praze (Tribunal Superior de Praga,
Republica Checa), enquanto tribunal de recurso, confirmou o Despacho de 14 de margo de 2018 e
adotou, para assegurar a protecao dos elementos de prova divulgados, medidas que consistiam em
que estes ultimos fossem colocados a guarda do tribunal e divulgados apenas as partes, aos seus
representantes e aos peritos, em todo o caso, mediante pedido escrito fundamentado e apés
acordo prévio do juiz que conhece do processo em fungao da distribuicdo do servico.

23. A Ceské drahy interpds recurso de cassacio desse despacho no Nejvyssi soud (Supremo
Tribunal, Reptblica Checa), que é o drgio jurisdicional de reenvio.

IV. Pedido de decisao prejudicial e tramitaciao processual no Tribunal de Justica

24. Foi nestas circunstancias que o Nejvyssi soud (Supremo Tribunal), por Decisao de
16 de dezembro de 2020, que deu entrada no Tribunal de Justica em 1 de fevereiro de 2021,
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) E conforme com a interpretacio do artigo 5.°, n.° 1, da [Diretiva 2014/104] um procedimento
em que o drgdo jurisdicional ordena a divulgacdo de elementos de prova, apesar de estar
simultaneamente a correr na Comissdo um processo conducente a aprovacio de uma
decisdo nos termos do capitulo III do [Regulamento (CE) n.° 1/2003] !¢, em resultado da qual
o 6rgdo jurisdicional suspende a instancia no processo relativo a indemnizacdo por danos
provocados pela infracdo as disposi¢oes do direito da concorréncia?

2) Opoe-se a interpretacio do artigo 6.°, n.° 5, alinea a), e do artigo 6., n° 9, da
[Diretiva 2014/104], a uma regulamentacdo nacional que restringe a divulgacao de todas as
informacdes apresentadas no ambito de um processo, a pedido [da Autoridade da
Concorréncia checa], mesmo quando se trate de informacdes que a parte no processo é
obrigada a preparar e a manter (ou prepara e mantém) por forca de outras disposicoes legais,
independentemente do processo por infragdo ao direito da concorréncia?

3) Pode também entender-se por conclusio do processo mediante outro meio, na acecio do
artigo 6.°, n.° 5, da [Diretiva 2014/104], uma situacdo em que a autoridade nacional da
concorréncia suspendeu a instancia depois de a Comissdo ter dado inicio a um processo
conducente a aprovacdo de uma decisdo nos termos do capitulo III do [Regulamento
n.° 1/2003]?

¢ Regulamento do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos

artigos [101.° e 102.° TFUE] (JO 2003, L 1, p. 1).
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4) Tendo em conta as fungdes e os objetivos da [Diretiva 2014/104], é conforme com o artigo 5.°,
n.° 1, em conjugagdo com o artigo 6.°, n.° 5, da diretiva, a atuagdo do érgdo jurisdicional pela
qual este aplica a regulamentacgdo nacional que transpoe o artigo 6.°, n.° 7, da diretiva, por
analogia a categorias de informagdes como a informacao a que se refere o artigo 6.°, n.° 5, da
diretiva, e, portanto, decide divulgar elementos de prova, desde que a questdo de saber se os
elementos de prova incluem a informacgdo preparada por uma pessoa singular ou coletiva
especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia (na acegao do artigo 6.°,
n.° 5, [alinea a)], da diretiva), sé seja tratada pelo 6rgao jurisdicional depois de aqueles lhe
terem sido revelados?

5) Em caso de resposta afirmativa a questio anterior, deve o artigo 5° n° 4, da
[Diretiva 2014/104, ser interpretado no sentido de que as medidas eficazes para proteger
informacgdes confidenciais aplicadas pelo 6rgédo jurisdicional podem ter por efeito excluir o
acesso do recorrente ou de outras partes no processo e seus representantes a elementos de
prova divulgados antes de o drgdo jurisdicional se pronunciar definitivamente sobre a
questdo de saber se esses elementos ou alguns deles pertencem a categoria de provas prevista
no artigo 6.°, n.° 5, alinea a), da diretiva?»

25. Foram apresentadas observacoes escritas pelas partes no processo principal, pelos Governos
helénico e italiano e pela Comissdao. A Ceské drahy e a Comissdo estiveram representadas na
audiéncia que teve lugar em 3 de fevereiro de 2022.

V. Andlise

26. Para poder responder utilmente as questdes prejudiciais (secgdo C), importa, em primeiro
lugar, examinar se estas sdo admissiveis tendo em conta o ambito de aplicacdo ratione temporis
das disposi¢oes cuja interpretagdo é solicitada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio (seccdo A) e,
em segundo lugar, apresentar algumas observagdes sobre o regime de divulgacdo de elementos de
prova que constam do processo de uma autoridade da concorréncia (seccio B).

A. Quanto a aplicabilidade ratione temporis da Diretiva 2014/104

27. Embora a Diretiva 2014/104 nao opere, no plano textual, uma distin¢ao entre as disposicoes
substantivas e as disposi¢oes processuais’, o Tribunal de Justica ja indicou que esta diretiva
contém uma disposi¢do particular, a saber, o seu artigo 22.°, que determina expressamente as
condic¢des de aplicacdo no tempo das disposi¢oes processuais e substantivas®.

28. As condicgoes de aplicacdo no tempo sdo diferentes para estas duas categorias de disposigoes.
Para poder pronunciar-se sobre a aplicabilidade da Diretiva 2014/104 no processo principal,
importa, portanto, determinar se os seus artigos 5.° e 6.° sdo disposi¢des processuais ou
disposi¢oes substantivas.

7 Com efeito, enquanto em certas versoes linguisticas o artigo 22.°, n.° 1, da Diretiva 2014/104 se refere as disposi¢oes nacionais «adotadas
a fim de dar cumprimento as disposi¢des substantivas» desta diretiva, o artigo 22.°, n.° 2, apenas menciona as disposi¢cdes nacionais «que
ndo as referidas no n.° 1» da referida diretiva. Todavia, como indiquei nas minhas Conclusdes no processo PACCAR (C-163/21,
EU:C:2022:286, n.° 55), pode deduzir-se da l6gica de aplicagdo destas disposi¢des nacionais que o artigo 22.°, n.° 2, da Diretiva 2014/104
diz respeito as disposi¢des processuais.

8 V. Acdrdao de 28 de marco de 2019, Cogeco Communications (C-637/17, EU:C:2019:263, n.° 25).
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29. Em suma, as regras substantivas determinam a existéncia e o alcance da responsabilidade das
pessoas envolvidas na infracdo ao direito da concorréncia, ao passo que as regras processuais
determinam a tramitacdo de um processo. Estas ultimas ndo perdem o seu carater processual
pelo facto de a sua aplicacdo no dmbito de um processo relativo a uma acgdo de indemnizacdo
poder ter incidéncia na determinacdo dessa responsabilidade no termo desse processo®. Dentro
desta ldégica, como ja indiquei nas minhas Conclusées no Processo PACCAR', embora os
artigos 5.° e 6.° da Diretiva 2014/104 parecam conferir direitos as pessoas, esses direitos s
podem, todavia, ser exercidos no ambito de um processo perante um tribunal nacional,
tratando-se, além disso, em substincia, das medidas processuais que permitem a esse tribunal
apurar os factos que sdo invocados pelas partes no processo. As condicdes de aplicacdo das
disposicbes nacionais que transpdem os artigos 5.° e 6.° desta diretiva estdo, portanto,
estabelecidas no seu artigo 22.°, n.° 2.

30. Por forca do artigo 22.°, n.° 2, da Diretiva 2014/104, os Estados-Membros deviam assegurar
que quaisquer disposicoes nacionais adotadas a fim de dar cumprimento as disposi¢oes
processuais desta diretiva ndo se aplicam as acdes de indemnizacdo intentadas nos tribunais
nacionais antes de 26 de dezembro de 2014. Resulta, a contrario, desta disposicio que os
Estados-Membros dispunham de um poder discriciondrio para decidir, quando da transposicao
desta diretiva, se as regras nacionais destinadas a transpor as disposi¢des processuais da mesma
se aplicavam as acdes de indemnizacdo intentadas depois de 26 de dezembro de 2014, mas antes
da data de transposicdo da referida diretiva ou as intentadas, o mais tardar, antes do termo do
prazo para a sua transposicado, ou seja, antes de 27 de dezembro de 2016 .

31. A este respeito, saliento, por um lado, que o recurso de cassagdo foi interposto contra as
decisdes dos tribunais de primeira e de segunda instancia relativas ao pedido de divulgacao de
elementos de prova apresentado pela RegioJet em 11 de outubro de 2017, ao abrigo das
disposi¢des nacionais que transpoem a Diretiva 2014/104 para a ordem juridica checa.

32. Por outro lado, como resulta das observagdes das interessadas, a acdo de indemnizacao para
efeitos da qual foi apresentado o pedido de divulgacdo de elementos de prova foi intentada em
25 de novembro de 2015, ou seja, antes da data de transposicdo da Diretiva 2014/104. No
entanto, decorre da Lei n.° 262/2017, de 20 de julho de 2017, que o legislador checo decidiu que
as disposi¢oes nacionais que transpdoem as disposicoes processuais desta diretiva se aplicam, de
forma direta e incondicional, igualmente as a¢des intentadas antes dessa data de transposicao '

33. Por conseguinte, ha que considerar que os artigos 5.° e 6.° da Diretiva 2014/104 sdo relevantes
para o processo principal.

34. Esta consideracdo ndo é posta em causa pela circunstancia de a acdo de indemnizacdo em
causa parecer incidir sobre condutas que tiveram lugar antes da adogdo da Diretiva 2014/104.
Com efeito, o artigo 22.°, n.° 1, desta diretiva opde-se unicamente a aplicacdo retroativa das
disposi¢cdes nacionais que transpdem as suas disposicoes substantivas. Ora, os artigos 5. e 6.° da
referida diretiva sdo de natureza processual.

° Seguindo esta ldogica, cada regra processual pode revelar-se vantajosa para uma parte no processo e desvantajosa para a outra. Isto
também nao faz com que uma regra perca o seu cardter processual.

V. minhas Conclusdes no processo PACCAR (C-163/21, EU:C:2022:286, n.° 57).

V. Acérdéo de 28 de margo de 2019, Cogeco Communications (C-637/17, EU:C:2019:263, n.° 28).

2° Nos termos do artigo 36.° desta lei, sob a epigrafe «Disposi¢des transitérias»: «[o]s processos de repara¢io dos danos causados pela
restricdo da concorréncia, bem como os processos de pedido de pagamento ao abrigo da presente lei por requerentes solidariamente
responsaveis pelos danos, instaurados ap6s 25 de dezembro de 2014, sdo concluidos em conformidade com a presente lei; os efeitos
juridicos dos atos praticados no &mbito do processo antes da data de entrada em vigor da presente lei ndo sdo afetados».
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35. A referida consideracdo também néo é posta em causa pela circunstancia de os elementos de
prova cuja divulgacdo foi pedida nesse processo constarem dos autos da Autoridade da
Concorréncia checa, que iniciou o seu processo em 25 de janeiro de 2012. Com efeito, ao definir
o ambito de aplicacdo ratione temporis das disposi¢des processuais, o artigo 22.°, n.° 2, da Diretiva
2014/104 nao faz referéncia a data de inicio de um processo por uma autoridade da concorréncia,
cujo interesse é protegido nos termos do artigo 6.° desta diretiva, mas a data em que foi intentada
uma acdo de indemniza¢do num tribunal nacional. Assim sendo, ao centrar-se no processo do
tribunal nacional, esta disposicdo circunscreve os poderes desse tribunal quanto a divulgacao de
elementos de prova que constam do processo de uma autoridade da concorréncia.

36. Nada permite, portanto, considerar que a interpretacdo dos artigos 5.° e 6.° da Diretiva
2014/104 careca manifestamente de relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio no
processo principal. Daqui resulta que as questdes prejudiciais relativas a interpretacdo destas
disposicoes sdo admissiveis.

B. Quanto a divulgacao de elementos de prova constantes do processo de uma autoridade da
concorréncia

37. Como recordei na introducdo das presentes conclusoes, o artigo 5.° da Diretiva 2014/104
enuncia regras de carater geral em matéria de divulgacdo de elementos de prova, ao passo que o
artigo 6.° desta diretiva complementa esse regime geral com regras que dizem especificamente
respeito a divulgacdo de elementos de prova constantes do processo de uma autoridade da
concorréncia.

38. Esta ultima disposicdo faz uma distingdo entre varias categorias de provas, nomeadamente:

— no que respeita, em primeiro lugar, a informacdo preparada por uma pessoa singular ou
coletiva especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia, a informacao
elaborada por uma autoridade da concorréncia e enviada as partes no decurso do seu processo
e as propostas de transacdo revogadas, o artigo 6.°, n.° 5, da Diretiva 2014/104 dispde que os
tribunais nacionais sé podem ordenar a sua divulgacdo depois de a autoridade da
concorréncia, mediante decisdo ou outro meio, ter concluido o seu processo (esta lista de
elementos de prova serd a seguir designada «lista cinzenta»);

— no que respeita, em segundo lugar, as declaracdes de cleméncia e as propostas de transacdo
para as agdes de indemnizacdo, o artigo 6.°, n.° 6, desta diretiva dispde que os
Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais ndo possam em nenhum momento
ordenar a sua divulgacdo (esta lista de elementos de prova serd a seguir designada «lista
negra»); e

— no que respeita, em terceiro lugar, aos elementos de prova incluidos no processo da autoridade
da concorréncia e ndo abrangidos por nenhuma das categorias mencionadas no artigo 6., o
n.° 9 deste artigo dispde que a sua divulgacdo pode ser ordenada a qualquer momento em
acoes de indemnizacdo, sem prejuizo deste artigo (esta lista de elementos de prova serd a
seguir designada «lista branca»).

39. Por outro lado, no que diz respeito a divulgacdo de elementos de prova abrangidos por estas
categorias, a Diretiva 2014/104 prevé um mecanismo de ponderagdo dos interesses em jogo, a
saber, o interesse das vitimas de infragdes, o interesse dos autores de infracdes, o interesse de
terceiros e o interesse publico na aplicacdo das regras de concorréncia, sob a fiscalizacdo estrita
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dos tribunais nacionais, sobretudo no que respeita a relevancia dos elementos de prova pedidos,
bem como a necessidade e a proporcionalidade das medidas relativas a sua divulgacao'®. Para o
efeito, o artigo 5.° desta diretiva estabelece critérios relativos ao exercicio dessa fiscalizacdo,
completados pelos critérios fixados no seu artigo 6.°

40. E aluz destas observagdes que ha que examinar as questodes prejudiciais do 6rgao jurisdicional
de reenvio.

C. Quanto as questdes prejudiciais

1. Quanto a primeira questdo prejudicial

41. Com a sua primeira questdo, o drgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substéncia, se o
artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2014/104 se opde a que um tribunal nacional ordene a divulgacdo de
elementos de prova para efeitos de um processo relativo a uma acdo de indemnizacio que tem
por objeto uma infracdo ao direito da concorréncia, quando estd a correr na Comissdo um
processo relativo a esta infracdo, com vista a adocdo de uma decisdo nos termos do capitulo III
do Regulamento n.> 1/2003, que tem por consequéncia a suspensdo da instancia desse processo
nacional.

42. Para responder a esta questdo, é necessario, num primeiro momento, clarificar a posicdo do
direito da Unido relativamente a suspensdo da instdncia por um tribunal nacional de um
processo nele pendente, devido ao inicio pela Comissdo de um processo relativo a uma agdo de
indemnizagdo. Num segundo momento, ha que examinar se o direito da Unido se opde a que,
devido a essa suspensdo, um tribunal nacional ordene a divulgacdo de elementos de prova para

efeitos de um processo relativo a uma acdo de indemnizagao .

a) Quanto a suspensdo da instincia de uma agdo de indemnizacdo

43. Por forca do artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003, o inicio de um processo pela
Comissao priva as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros da sua para aplicarem os
artigos 101.° e 102.° TFUE no que respeita as mesmas infracbes. Em contrapartida, em
conformidade com o artigo 16.°, n.° 1, deste regulamento, um tribunal nacional que conhece de
uma acdo de indemnizac¢ido nio fica automaticamente privado, devido ao inicio do processo pela
Comissdo, da sua competéncia para aplicar os artigos 101.° e 102.° TFUE e para se pronunciar
sobre as infragdes examinadas por esta instituicdo. Além disso, esse tribunal ndo estd obrigado a
suspender a instancia.

44. Com efeito, o artigo 16.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003 enuncia que «[qJuando se
pronunciarem sobre acordos, decisdes ou praticas ao abrigo dos artigos [101.° ou 102.° TFUE]
que ja tenham sido objeto de decisdao da Comissdo, os tribunais nacionais ndo podem tomar
decisdes que sejam contrarias a decisdo aprovada pela Comissdo. [Na falta de tal decisdo,]

3 V. minhas Conclusdes no processo PACCAR (C-163/21, EU:C:2022:286, n.° 89).

1 Recordo que, no presente processo, a divulgacido de elementos de prova foi ordenada pelo Despacho de 14 de marco de 2018 e foi
confirmada pelo Despacho de 29 de novembro de 2019. Nesse intervalo, em 19 de dezembro de 2018, o processo relativo a agdo de
indemnizagdo foi suspenso.
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[d]evem evitar tomar decisdes que entrem em conflito com uma decisdo prevista pela Comisséo
em processos que esta tenha iniciado. Para o efeito, o tribunal nacional pode avaliar se é ou nao
necessario suster a instancia».

45. A Diretiva 2014/104 também néo obriga os tribunais nacionais a suspender os seus processos.
Decorre da leitura do artigo 6.°, n.* 5 e 9, desta diretiva que este artigo apoia a interpretacio
segundo a qual um processo relativo a uma acdo de indemnizacdo pode prosseguir também
quando estd a correr um processo numa autoridade da concorréncia. Com efeito, enquanto os
elementos de prova que fazem parte da lista cinzenta ndo podem ser divulgados antes de a
autoridade da concorréncia ter concluido o seu processo (artigo 6.°, n.° 5, da referida diretiva), a
divulgacdo de elementos de prova que fazem parte da lista branca pode ser ordenada «a qualquer
momento em agdes de indemnizacgdo» (artigo 6.°, n.° 9, da mesma diretiva).

46. Do ponto de vista do direito da Unido, a suspensdo da instancia de uma acdo de indemnizagao
nio é, portanto, obrigatéria devido ao inicio de um processo pela Comissio. E certo que, do ponto
de vista deste direito, independentemente da questdo de saber se um tribunal nacional suspende
ou ndo o seu processo, este deve assegurar, nomeadamente, que ndo toma uma decisdo que entre
em conflito com a decisdo prevista pela Comissdo. Todavia, e a fortiori, sem prejuizo das
limitagdes decorrentes do direito da Unido, como as que resultam da necessidade de assegurar o
efeito util deste direito, prevista no artigo 16.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003, ou dos
principios da efetividade e da equivaléncia, os efeitos dessa suspensido sao regulados pelo direito
nacional.

47. A este respeito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio indica que, no presente caso, a instancia
relativa a acdo de indemnizacdo foi suspensa devido a obrigacdo que decorre das normas
processuais nacionais. No entanto, o Tribunal de Justica ndo é questionado sobre o facto de saber
se esta «obrigacao» é compativel com os direitos conferidos pelo direito da Unido as pessoas que
sofreram um prejuizo causado por uma infracdo ao direito da concorréncia. Além disso, nao
compete ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre a questdo de saber se, sem prejuizo das
limitacoes decorrentes do direito da Unido, um tribunal nacional pode, ao abrigo das suas
normas processuais nacionais, tomar medidas apds ter suspendido o seu processo. No caso em
apreco, poe-se unicamente a questdo de saber se devido a essa suspensdo, a Diretiva 2014/104 se
opde a que um tribunal nacional ordene a divulgacdo de elementos de prova ao abrigo das
disposi¢des nacionais que transpdem os artigos 5.° e 6.° desta diretiva.

b) Quanto a decisdo de divulgacdo de elementos de prova

48. Como referi noutro contexto’, a Diretiva 2014/104 nédo parece definir a articulacdo que deve,
tecnicamente, existir, a nivel processual, entre um pedido de divulgacdo de elementos de prova e
uma ac¢do de indemnizacdo (um pedido de divulgacdo de elementos de prova enquanto medida
num processo quanto ao mérito, um pedido examinado no dmbito de um incidente processual
ou mesmo no ambito de um processo separado). Neste mesmo contexto, considerei que um
pedido de divulgacdo de elementos de prova apresentado antes da propositura de uma agdo de
indemnizacdo é igualmente suscetivel de ser abrangido pelo ambito de aplicacdo dos
artigos 5.° e 6.° desta diretiva'®. A fortiori, num primeiro momento, a suspensao de um processo
relativo a uma acdo de indemnizagdo nao leva a que as medidas de divulgacdao dos elementos de
prova adotadas para efeitos desse processo fiquem fora do ambito de aplicacdo da referida

> V. minhas Conclusdes no processo PACCAR (C-163/21, EU:C:2022:286, n.° 41).
V. minhas Conclusdes no processo PACCAR (C-163/21, EU:C:2022:286, n.° 43).
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diretiva. Em todo o caso, parece pouco convincente arguir que esta se torna novamente aplicavel
apds a cessacgao da suspensao da instancia. Num segundo momento, pelo menos do ponto de vista
da mesma diretiva, a suspensdo da instancia de um processo relativo a uma acdo de indemnizacao
ndo impede de forma automadtica o tribunal nacional de ordenar a divulgacdo de elementos de
prova para efeitos desse processo.

49. O mesmo acontece quando a instdncia desse processo é suspensa, o que ndo é obrigatério a
luz do direito da Unido, devido ao inicio de um processo pela Comissao — suspensao que nao é
obrigatéria a luz do direito da Unido . Com efeito, como resulta das consideragdes apresentadas
no n.° 45 das presentes conclusdes, sem prejuizo das regras especificas relativas aos elementos de
prova que fazem parte das listas negra e cinzenta, a Diretiva 2014/104 néo se opde, pelo menos em
principio, a que um tribunal nacional ordene a divulgacdo de elementos de prova que constam do
processo de uma autoridade da concorréncia antes de esta autoridade concluir o seu processo.

50. Todavia, ao fazé-lo, o tribunal nacional deve respeitar todas as exigéncias que decorrem da
Diretiva 2014/104 e deve, nomeadamente, limitar a divulgacdo de elementos de prova ao que é
relevante, proporcionado e necessario. Como sublinhei no n.° 39 das presentes conclusoes, estas
exigéncias constituem um elemento central do mecanismo previsto para assegurar a ponderacio
dos interesses em jogo pelos tribunais nacionais, designadamente, o interesse publico na
aplicacdo das regras de concorréncia.

51. Neste contexto, o artigo 6.°, n.° 4, alinea b), da Diretiva 2014/104 precisa que, ao examinar a
proporcionalidade de uma decisdo de divulgacdo de informagdes, os tribunais nacionais
ponderam também «se a parte que requer a divulgacdo o faz no ambito de uma acdo de
indemnizacdo perante um tribunal nacional». Deduzo que, no &dmbito desse exame da
proporcionalidade, efetuado de forma cuidadosa sobretudo quando sdo elementos de prova que
constam do processo de uma autoridade da concorréncia’, o tribunal nacional deve igualmente
ter em conta a circunstancia de a instancia relativa a acdo de indemnizacéo ter sido suspensa.

52. A consideracido segundo a qual a Diretiva 2014/104 nado se opde, em principio, a que um
tribunal nacional ordene a divulgacdo de elementos de prova para efeitos de uma agdo de
indemnizacdo que foi suspensa devido ao facto de a Comissao ter dado inicio a um processo ndo
é posta em causa pela obrigacdo de que, «[qluando se pronunciarem sobre acordos, decisdes ou
praticas ao abrigo dos artigos [101.° ou 102.° TFUE], os tribunais nacionais ndo podem tomar
decisdes que sejam contrdrias a decisdo prevista pela Comissdo em processos que esta tenha
iniciado» *.

53. Segundo a interpretacdo avancada pela Comissao, o ambito de aplicagdo do artigo 16.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 1/2003 limita-se a aplicacdo do artigo 101.° ou 102.° TFUE ou, por outras
palavras, a declaracdo da existéncia de uma infracdo ao direito da concorréncia por um tribunal
nacional. Uma ordem de divulgacdo de elementos de prova, que constitui apenas uma decisdo
processual, ndo é abrangida pelo ambito de aplicacao do artigo 16.°, n.° 1, deste regulamento.

7" V. n.° 46 das presentes conclusoes.

18 Nos termos do considerando 23 da Diretiva 2014/104: «O requisito de proporcionalidade dever4 ser apreciado cuidadosamente quando a
divulgagdo implique o risco de desvendar a estratégia de investigacdo de uma autoridade da concorréncia, revelando que documentos
integram o processo, ou o risco de ter um impacto negativo na forma como as empresas cooperam com as autoridades da concorréncia.

[...]»

19 Esta obrigac¢do decorre do artigo 16.°, n.° 1, primeiro e segundo periodos, do Regulamento n.° 1/2003, v. n.° 44 das presentes conclusoes.
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54. Sem querer pOr em causa a interpretacdo apresentada pela Comissdo e a conclusdo a que
chega, sou sensivel a uma interpretacio mais matizada. Com efeito, tanto, por um lado, o
principio da cooperacdo leal, enunciado no artigo 4.°, n.° 3, TUE, como, por outro, o objetivo de
uma aplicacdo eficaz e uniforme do direito da concorréncia da Unido e o principio geral da
seguranca juridica, que fazem igualmente eco do artigo 16.°, n.° 1, do Regulamento n.> 1/2003%,
impoem, na minha opinido, ao tribunal nacional que tenha em conta o processo pendente na
Comissao quando da adocdo de qualquer decisio ou medida no decurso da agdo de
indemnizagdo, sobretudo, sempre que essa decisdo ou medida diga respeito, mesmo
pontualmente, a declaracdo da existéncia de uma infracdo ao direito da concorréncia.

55. A este respeito, saliento que, para que seja ordenada pelo tribunal nacional a divulgacdo de
elementos de prova pedida por uma pessoa que alega ser vitima de uma infracéo, a plausibilidade
do pedido de indemnizagdo para o qual foi pedida a divulgacdo deve ser corroborada?.

56. Em principio, o interesse em evitar conflitos de decisoes, que resulta da vontade de assegurar a
aplicacdo coerente das regras de concorréncia e do principio geral da seguranca juridica, nao é
posto em causa quando o tribunal nacional ordena a divulgacdo de elementos de prova para
efeitos de um processo relativo a uma acdo de indemnizagao que foi suspenso devido ao inicio de
um processo pela Comissao*.

57. Com efeito, decorre dos Acérdaos Gasorba? e o. e Groupe Canal +/Comissdo* que quando,
por um lado, a Comissdo «tencione adotar uma decisdo que exija a cessacdo de uma infracao» e,
por outro, adote uma decisdo nos termos do artigo 9., n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003, que
torna os compromissos obrigatérios para as empresas em causa, os tribunais nacionais ndo podem
adotar, tendo em conta os comportamentos em questdo, decisdes «negativas», que constatem a
inexisténcia de violagdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE. O facto de ordenar a divulgacdo de
elementos de prova, tendo considerado que foi corroborada a plausibilidade do pedido de
indemnizacdo para o qual é pedida esta divulgacdo, ndo pode ser equiparado a uma decisdo
«negativa» tendo em conta o facto de a Comissdo prosseguir o seu processo e procurar
determinar se existe uma violacdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE.

58. Por outro lado, decorre do Acérdao Masterfoods e HB* que, quando, «para evitar tomar uma
decisdo contraria a da Comissao», o tribunal nacional suspende a insténcia, devido ao facto de a
solugdo do litigio nele pendente depender da validade da decisdo da Comissdo relativa ao
artigo 101.° ou 102.° TFUE, que é objeto de um recurso de anulagdo interposto pelo destinatario
desta decisdo, «incumbe-lhe examinar a necessidade de decretar medidas provisérias para
salvaguardar os interesses das partes até proferir uma decisdo definitiva». A fortiori, na falta de
uma decisdo da Comissdo, o interesse em evitar conflitos de decisdes ndo pode impedir o

Nos termos do considerando 22, primeiro periodo, do Regulamento n.° 1/2003: «Num sistema de competéncias paralelas, devem ser
evitados os conflitos entre decisdes, a fim de garantir o respeito pelos principios da seguranca juridica e da aplicagdo uniforme das regras
[...] de concorréncia [da Unido].» V., igualmente, Acérddo de 14 de dezembro de 2000, Masterfoods e HB (C-344/98, EU:C:2000:689,
n.° 51), que foi codificado no artigo 16.°, n.° 1, segundo periodo, do Regulamento n.° 1/2003 [Acérdao de 9 de dezembro de 2020, Groupe
Canal +/Comisséo (C-132/19 P, EU:C:2020:1007, n.° 112)], no qual o Tribunal de Justica faz referéncia a «aplicacdo coerente das regras
de concorréncia e [a]o principio geral da seguranca juridica».

2 V. artigo 5.° n.° 1, da Diretiva 2014/104.

2 V., por analogia, Acérdao de 23 de novembro de 2017, Gasorba e o. (C-547/16, EU:C:2017:891, n.° 29).
2 Acérdio de 23 de novembro de 2017 (C-547/16, EU:C:2017:891, n.° 5).

# Acérdao de 9 de dezembro de 2020 (C-132/19 P, EU:C:2020:1007, n.° 113).

% Acérdao de 14 de dezembro de 2000, Masterfoods e HB (C-344/98, EU:C:2000:689, n.* 57 e 58).
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tribunal nacional que suspende a sua instancia, devido a abertura do processo por esta instituicéo,
de considerar que foi corroborada a plausibilidade do pedido de indemnizacdo e ordenar a
divulgacdo de elementos de prova.

59. Por conseguinte, quando um tribunal nacional decide ordenar a divulgacdo de elementos de
prova para efeitos de um processo relativo a uma acdo de indemnizacdo que foi suspenso devido
a abertura de um processo pela Comissdo, ndo toma, em principio, uma decisio que seja
suscetivel de entrar em conflito com a decisdo prevista pela Comissdo nesse processo na acecao do
artigo 16.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003.

60. A luz das consideracdes expostas nos ntimeros anteriores, o artigo 5.% n.° 1, da Diretiva
2014/104 deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a que um tribunal nacional ordene
a divulgacao de elementos de prova para efeitos de um processo nacional relativo a uma acao de
indemnizacéo por infracdo ao direito da concorréncia, mesmo quando esta a correr na Comissao
um processo relativo a esta infracdo, com vista a adogao de uma decisdo nos termos do capitulo III
do Regulamento n.° 1/2003, que tem por consequéncia a suspensdo desse processo nacional.

2. Quanto a terceira questdo prejudicial

61. Com a sua terceira questdo, que é oportuno examinar antes da segunda, o érgdo jurisdicional
de reenvio pergunta, em substancia, se a suspensdo do seu processo pela autoridade nacional da
concorréncia, pelo facto de a Comissdo ter dado inicio a um processo nos termos do capitulo III
do Regulamento n.° 1/2003, pode ser considerada a conclusao desse processo «mediante decisao
ou outro meio», na ace¢do do artigo 6.°, n.° 5, da Diretiva 2014/104-.

62. Importa recordar que, nos termos do artigo 6.° n.° 5, da Diretiva 2014/104, os tribunais
nacionais sé podem ordenar a divulgacdo dos elementos de prova que fazem parte da lista
cinzenta depois de a autoridade da concorréncia, mediante decisdo ou outro meio, ter concluido
o seu processo. O considerando 25 desta diretiva precisa que a conclusdo do processo resulta da
adocdo, por exemplo, de uma decisdo nos termos do artigo 5.° do Regulamento n.> 1/2003%,
«exceto decisdes relativas a medidas provisorias».

63. Nos termos do artigo 5.°, primeiro pardgrafo, do Regulamento n.° 1/2003, uma autoridade
nacional da concorréncia pode exigir que seja posto termo a infracdo, ordenar medidas
provisorias, aceitar compromissos e aplicar coimas, san¢des pecunidrias compulsdrias ou
qualquer outra sanc¢do prevista pelo seu direito nacional. De acordo com o disposto no segundo
paragrafo desse artigo 5.°, sempre que, com base nas informacgdes de que dispdem, nio estejam
preenchidas as condicoes de proibicdo, as autoridades nacionais da concorréncia podem
igualmente decidir que ndo se justifica a sua intervencdo”. Assim, sob reserva das medidas
proviséria e ao contririo destas, o artigo 5.°, primeiro e segundo paragrafos, do referido
regulamento visa decisdes adotadas quando uma autoridade nacional da concorréncia considera
que, tendo em conta as informacgdes recolhidas no decurso do seu processo, é possivel ou mesmo
necessario decidir sobre esse processo e encerra-lo.

% Embora este considerando mencione igualmente uma decisdo adotada nos termos do capitulo III do Regulamento n.° 1/2003, este
capitulo diz, porém, apenas respeito as decisdes da Comisséo.

2 V. Acérdio de 3 de maio de 2011, Tele2 Polska (C-375/09, EU:C:2011:270, n.* 22 e 23).
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64. Nao obstante, o drgéo jurisdicional de reenvio parece por a ténica, no que respeita a adocao de
uma decisdo de conclusao, na alternativa prevista no artigo 6.°, n.° 5, da Diretiva 2014/104, a saber,
o processo concluido por «outro meio».

65. A este respeito, ha que observar que a proposta inicial de diretiva® previa, numa das suas
disposicoes, que a divulgacdo de elementos de prova da lista cinzenta sé pudesse ser ordenada
«depois de uma autoridade da concorréncia ter encerrado o seu processo ou tomado uma
decisao referida no artigo 5.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 ou no capitulo III do Regulamento
(CE) n.° 1/2003» >,

66. A redacdo desta disposicao foi objeto de debate durante os trabalhos preparatdrios. Em
especial, decorre do projeto de resolucao legislativa do Parlamento Europeu® que esta instituicao
procurou alterar essa redacdo, para que reflita, em termos mais gerais, a ideia segundo a qual a
divulgacdo dos elementos de prova da lista cinzenta s6 pode ser ordenada depois de uma
autoridade da concorréncia ter concluido o seu processo «por qualquer meio».

67. Ao fim de contas, a redacdo da disposicao da proposta inicial foi retomada no considerando 25
da Diretiva 2014/104, com a precisio de que se trata de um exemplo («concluido o seu processo,
adotando, por exemplo, uma decisdo nos termos do artigo 5.° ou do capitulo III do [Regulamento
n.° 1/2003]») 3.,

68. Mais importante ainda, a ideia enunciada no projeto de resolucéo legislativa do Parlamento
Europeu parece ter inspirado a redacdo do artigo 6., n.° 5, da Diretiva 2014/104 («mediante
decisdo ou outro meio, ter concluido o seu processo»), sem na realidade alterar o sentido da
proposta inicial da Comissdo («depois de uma autoridade da concorréncia ter encerrado o seu
processo ou tomado uma decisdo [...]»). Tratava-se simplesmente de clarificar que as decisoes
adotadas nos termos do artigo 5.° do Regulamento n.° 1/2003, também elas, «concluem», na
acecdo do artigo 6.°, n.° 5, desta diretiva, o processo de uma autoridade nacional da concorréncia.

69. Assim, quando a Diretiva 2014/104 faz referéncia a conclusao do processo «mediante decisdo
ou outro meio», trata-se de medidas que, quanto a sua substincia e finalidade, sio adotadas
quando uma autoridade nacional da concorréncia decide que, tendo em conta as informacgodes
recolhidas no decurso do processo, é possivel ou mesmo necessirio decidir e encerrar
(«concluir») o mesmo. Por conseguinte, a suspensao da instancia por uma autoridade nacional da
concorréncia ndo pode ser equiparada a conclusido do processo por essa autoridade mediante
«outro meio».

70. O mesmo sucede no que respeita a suspensido do processo por uma autoridade nacional da
concorréncia pelo facto de a Comisséo ter dado inicio a um processo.

Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certas regras que regem as a¢oes de indemnizacdo no ambito do
direito nacional por infragdes as disposi¢des do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia [COM(2013) 404
final].

V. artigo 6.° dessa proposta. Do mesmo modo, o considerando 20 da referida proposta precisava que esses elementos de prova sé podiam

ser divulgados depois de a autoridade da concorréncia ter constatado uma infracdo as regras de concorréncia nacionais ou da Uniéo ou
ter, de outra forma, encerrado o seu processo.

% Projeto de resolugio legislativa do Parlamento Europeu, documento C7-0170/2013.
' O sublinhado é meu.
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71. Com efeito, hd que salientar, a semelhanca do Governo helénico, que, nos termos do
artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003%*, o inicio de um processo pela Comissdo nao priva,
de forma permanente e definitiva, as autoridades nacionais da concorréncia da sua competéncia
para aplicar a legislacdo nacional em matéria de concorréncia. Esta competéncia é restaurada a
partir do momento em que o processo instaurado pela Comissdo estd concluido®. Por outro
lado, nos termos do artigo 16.°, n.° 2, do referido regulamento, as autoridades da concorréncia
dos Estados-Membros conservam o seu poder de atuacgdo tanto no ambito do direito da Unido
como do direito nacional da concorréncia, mesmo que a propria Comissao ja tenha tomado uma
decisdo, na condicdo de ndo tomarem decisdes que sejam contrarias a decisio adotada pela
Comissao™.

72. A interpretacdo teleoldgica do artigo 6.°, n.° 5, da Diretiva 2014/104 milita a favor da
interpretacdo proposta no n.° 69 das presentes conclusoes.

73. O considerando 25, primeiro periodo, da Diretiva 2014/104 indica a razdo de ser da protecao
temporal dos elementos de prova da lista cinzenta: «Devera aplicar-se uma isencao relativamente
a divulgacdo que, se for concedida, seja suscetivel de interferir indevidamente com uma
investigacdo em curso, por parte de uma autoridade da concorréncia, relativa a uma infracao ao
direito da concorréncia da Unido ou nacional.»

74. A este respeito, por um lado, o processo da Comissdo que esteve na origem da suspensao do
processo da Autoridade da Concorréncia checa ainda se mantém. Por conseguinte, é igualmente
do interesse do processo dessa instituicdo que, seguindo a légica do artigo 6.°, n.° 5, da Diretiva
2014/104, pode ser comprometido pela divulgacdo dos elementos de prova que constam do
processo da Autoridade da Concorréncia checa. O processo instaurado por esta autoridade tem
por objeto as mesmas infracdes que as examinadas pela Comissao. Por outro lado, tendo em
conta o facto de a competéncia da referida autoridade ser, teoricamente, suscetivel de ser
restaurada, o interesse do seu processo constitui sempre uma causa valida para conferir uma
protecao temporal aos elementos de prova que figuram no processo dessa autoridade.

75. Por conseguinte, o artigo 6.°, n.° 5, da Diretiva 2014/104 deve ser interpretado no sentido de
que a suspensdo do seu processo por uma autoridade nacional da concorréncia pelo facto de a
Comissao ter dado inicio a um processo, nos termos do capitulo III do Regulamento n.> 1/2003,
ndo pode ser considerada a conclusdo do seu processo pela autoridade nacional da concorréncia
«mediante decisdo ou outro meio», na acecao desta disposicao.

3. Quanto a segunda questdo prejudicial

76. Com a sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
artigo 5.°, n.° 8, o artigo 6.°, n.° 5, alinea a), e o artigo 6.°, n.° 9, da Diretiva 2014/104 se opdem a
uma regulamentacdo nacional que restringe temporariamente, por forca do artigo 6.°, n.° 5, desta
diretiva, a divulgacdo de toda a informacdo «apresentada» no processo da autoridade da
concorréncia, e ndo apenas a informacgdo «preparada» especificamente para esse processo.

%2 V. n. 43 das presentes conclusoes.
% V. Acérdao de 14 de fevereiro de 2012, Toshiba Corporation e o. (C-17/10, EU:C:2012:72, n.* 79 e 80).
¥ V. Acérdio de 14 de fevereiro de 2012, Toshiba Corporation e o. (C-17/10, EU:C:2012:72, n.** 84 e 85).
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77. Com efeito, embora a segunda questdo prejudicial, pelo modo como estd formulada, pareca
incidir apenas sobre a interpretacdo do artigo 6., n.* 5 e 9, da Diretiva 2014/104, esse 6rgao
jurisdicional pretende saber, retomando os termos do seu pedido de decisdo prejudicial, se esta
diretiva se opde a adogdo de uma regulamentacdo nacional que amplia a informacdo cuja
divulgacdo estd excluida enquanto corre o processo da autoridade da concorréncia. A margem de
que dispéem os Estados-Membros no que respeita a transposicao dos artigos 5.° e 6.° da referida
diretiva estd delimitada pelo artigo 5.°, n.° 8, da mesma diretiva. Parece-me, portanto, necessario
reformular a segunda questdo prejudicial e estender o seu ambito a esta tltima disposicao.

78. Por outro lado, numa preocupacio de clareza, é verdade que a formulacdo da segunda questdao
faz referéncia as «informagdes que a parte no processo é obrigada a preparar e a manter (ou
prepara e mantém) por forca de outras disposicdes legais, independentemente do processo por
infracdo ao direito da concorréncia». Todavia, resulta desta formulagdo («mesmo quando se
trate»), lida a luz do presente pedido de decisdo prejudicial ®, que esta referéncia constitui apenas
um exemplo dos elementos de prova visados por esta questao prejudicial.

79. Antes de analisar a segunda questio assim reformulada, hd que examinar a sua
admissibilidade, uma vez que esta é contestada pela Ceské drdhy.

a) Quanto a admissibilidade da segunda questdo prejudicial

80. A Ceské drihy alega que esta questio é prematura e hipotética porque, até a data, os tribunais
nacionais checos ndo se pronunciaram sobre a questio de saber se os documentos objeto do
pedido de divulgacdo tinham sido preparados especificamente para o processo da Autoridade da
Concorréncia checa ou para o processo conduzido pela Comissao.

81. A este respeito, ha que recordar que as questoes relativas ao direito da Unido gozam de uma
presuncio de pertinéncia. O Tribunal de Justica sé pode recusar pronunciar-se sobre uma questdao
prejudicial submetida por um 6érgdo jurisdicional nacional quando for manifesto que a
interpretacdo do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma relagcdo com a realidade ou com o
objeto do litigio no processo principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o
Tribunal de Justica ndo dispuser dos elementos de facto ou de direito necessarios para dar uma
resposta util as questdes que lhe sdo submetidas.

82. Ora, a resposta que o Tribunal de Justica der a referida questdo condicionard a identificacdo
dos elementos de prova que fazem parte da lista branca e que, se for o caso, podem ser
divulgados nao obstante o facto de a Autoridade da Concorréncia checa ndo ter concluido o seu
processo. Daqui resulta que a segunda questao prejudicial é admissivel.

b) Quanto ao mérito
83. O ¢érgao jurisdicional de reenvio observa que, nos termos do artigo 6.°, n.° 5, alinea a), da
Diretiva 2014/104, nao faz parte da lista cinzenta, como pressupde a redacdo das disposicoes

checas que transpoem esta diretiva, toda a informacéao apresentada para processo, mas apenas a
informacao preparada especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia.

% V.n. 77 das presentes conclusdes.
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84. Com efeito, decorre da redagédo do artigo 6.°, n.° 5, alinea a), da Diretiva 2014/104, lido a luz do
seu considerando 25%, que a protecdo temporaria conferida por forca desta primeira disposicao
ndo é para toda a informacdo que tenha sido apresentada especificamente de forma esponténea
ou a pedido da autoridade da concorréncia, para tal processo, mas apenas a informagao que
tenha sido preparada especificamente para o processo dessa autoridade.

85. Este resultado da interpretacido textual é confirmado pelas consideracdes que decorrem da
interpretacao sistematica.

86. Em primeiro lugar, antes de mais, o artigo 6.°, n.°9, da Diretiva 2014/104, que diz respeito aos
elementos de prova da lista branca, dispde que a divulgacdo de elementos de prova incluidos no
processo da autoridade da concorréncia e ndo abrangidos pelas listas cinzenta e negra pode ser
ordenada a qualquer momento em ag¢des de indemnizacdo. Em seguida, o considerando 28 desta
diretiva, que precisa o conteido normativo desta disposicao, utiliza os termos «elementos de
prova que existem independentemente do processo de uma autoridade da concorréncia
(“informacéo preexistente”)» para se referir aos outros elementos de prova que ndo os visados no
artigo 6.°, n.° * 5 e 6, da referida diretiva. Trata-se, portanto, de qualquer elemento de prova cuja
divulgacdo ndo é proibida de forma automatica pela mesma diretiva, pelo facto de pertencer as
listas cinzenta ou negra, em razdo do interesse da aplicacdo do direito da concorréncia pelas
entidades publicas. Por ultimo, o artigo 2.°, ponto 17, da mesma diretiva define o conceito de
«informagdes preexistentes» como «os elementos de prova que existem independentemente de
uma investigacdo de uma autoridade da concorréncia, quer constem ou nao do processo da
autoridade da concorréncia». Resulta desta definicdo, e sobretudo da sua ultima parte, que os
elementos de prova que constam de tal processo sdo também eles suscetiveis de integrar a lista
branca®. Em especial, as informac¢des que uma parte no processo tem a obrigacdo de preparar e
de manter (ou prepara e mantém) com base noutra regulamentacio, e independentemente do
processo de infracdo ao direito da concorréncia, constituem, por exceléncia, informacoes
preexistentes, cuja divulgacdo pode, em principio, ser ordenada a qualquer momento pelos
tribunais nacionais.

87. Em segundo lugar, refletindo a ideia segundo a qual hd que, por um lado, limitar a protecao
conferida aos elementos de prova das listas cinzenta e negra aos casos em que esta protecdo é
efetivamente necessdria e, portanto, adequado do ponto de vista dos objetivos da Diretiva
2014/104, e, por outro, autorizar um acesso razoavelmente amplo aos elementos de prova, o
artigo 6.°, n.° 8, desta diretiva prevé que, se o elemento de prova requerido apenas for

* O considerando 25 da Diretiva 2014/104 indica que é qualificada como fazendo parte da lista cinzenta, designadamente, «[a] informacao
preparada por uma autoridade da concorréncia no decurso do seu processo para aplicagdo do direito da concorréncia da Unido ou
nacional e enviada as partes no ambito desse processo (como uma nota de ilicitude), ou preparada por uma parte nesse processo (como
as respostas aos pedidos de informagéo da autoridade da concorréncia ou os depoimentos de testemunhas)».

7 Este resultado encontra-se confirmado no artigo 7.°, n.° 3, da Diretiva 2014/104, que se refere aos «elementos de prova obtidos por uma
pessoa singular ou coletiva, exclusivamente através do acesso ao processo de uma autoridade da concorréncia |[...] ndo abrangidos pel[a
lista cinzenta ou negra]».
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parcialmente incluido na lista negra («abrangido pelo &mbito do n.° 6»), as restantes partes sdo
divulgadas nos termos das disposicoes aplicaveis do artigo 8.° da referida diretiva, conforme a
categoria a que pertencam *.

88. O artigo 5.°, n.° 8, da Diretiva 2014/104 autoriza os Estados-Membros a adotar regras que
conduzam a uma divulgacdo mais alargada dos elementos de prova, sem prejuizo dos n.* 4 e 7
desse artigo, e do artigo 6.° desta diretiva.

89. Daqui decorre que, enquanto o artigo 5.° da Diretiva 2014/104 se baseia, em principio, numa
harmonizacdo minima, o seu artigo 6.° é de harmonizacao exaustiva. Consequentemente, por um
lado, os Estados-Membros néo estdo autorizados a matizar, quando da transposicao desta diretiva,
as condicoes de acordo com as quais os elementos de prova sdo classificados nas listas cinzenta,
negra ou branca («sem prejuizo [...] do artigo 6.°»)*. Por outro lado, retomando os termos do
6rgao jurisdicional de reenvio, autorizar os Estados-Membros a ampliar o ambito da informacao
incluida na lista cinzenta conduziria, em minha opinido, a uma divulgacdo mais limitada dos
elementos de prova, em contradi¢do com a légica do artigo 5.°, n.° 8, da referida diretiva.

90. Assim, ha que interpretar o artigo 5.°, n.° 8, o artigo 6.°, n.° 5, alinea a), e o artigo 6., n.° 9, da
Diretiva 2014/104 no sentido de que estas disposi¢des se opdem a uma regulamentagdo nacional
que restringe temporariamente, por forca do artigo 6.°, n.° 5, desta diretiva, ndo apenas a
divulgacdo da informacdo «preparada» especificamente para o processo da autoridade da
concorréncia, mas também a divulgacdo de toda a informacédo «apresentada» nesse processo.

91. Por uma questdo de exaustividade, importa recordar que, ao aplicar o direito interno que
utiliza termos idénticos ou diferentes aos de uma diretiva, os tribunais nacionais devem
interpreta-lo, tanto quanto possivel, a luz do texto e da finalidade da diretiva em causa, a fim de
alcancar o resultado por ela prosseguido®.

4. Quanto a quarta questdo prejudicial

a) Reformulacdo da questdo prejudicial

92. Com a sua quarta questdo prejudicial, que proponho reformular pelas razoes expostas nos
numeros anteriores, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 5.,
n.° 1, da Diretiva 2014/104, lido em conjugacdo com o seu artigo 6.°, n.° 5, alinea a), deve ser
interpretado no sentido de que estas disposicoes ndo se opdem a que um tribunal nacional se
pronuncie sobre a divulgacdo de elementos de prova e ordene que os mesmos sejam colocados a

% Esta abordagem faz igualmente eco dos considerandos 26 e 27 da Diretiva 2014/104. Com efeito, o considerando 26 desta diretiva
precisa, na sua ultima frase, que, «[a] fim de assegurar que [a] isencdo relativamente & divulgacio [estabelecida a favor dos elementos de
prova da lista negra] nio afete indevidamente o direito dos lesados & reparacéo, esta deverd limitar-se a tais declaragdes de cleméncia e
propostas de transagdo voluntdrias e autoincriminatdrias [...]». Por outro lado, o considerando 27 da referida diretiva sublinha, na sua
ultima frase, que «[qJualquer conteudo ndo abrangido p[ela lista negra] deverd poder ser divulgado nas condi¢des relevantes». Os
elementos de prova da lista cinzenta saem efetivamente da lista negra. A faculdade de pedir a sua divulgagdo, bem como a divulgacido dos
elementos de prova da lista branca, faz parte da garantia de que, para retomar os termos do considerando 27, primeira frase, da mesma
diretiva, «os lesados continuem a dispor de alternativas suficientes para obter acesso aos elementos de prova relevantes de que
necessitem para instruir as suas a¢oes de indemnizagio». V. igualmente, nesta ordem de ideias, no que respeita a publicacio das decisoes
da Comissdo e as informagdes factuais sobre a infragdo nelas contidas, as minhas Conclusdes no processo Evonik Degussa/Comissdo
(C-162/15 P, EU:C:2016:587, n.” 204 e 205).

¥ V.igualmente considerando 21 da Diretiva 2014/104, segundo o qual «[a] eficdcia e a coeréncia da aplicagio dos artigos 101.° e 102.° [...]
TFUE pela Comissao e pelas autoridades nacionais da concorréncia exigem uma abordagem comum a nivel da Uni&o no que respeita a
divulgacdo dos elementos de prova incluidos no processo de uma autoridade da concorréncia».

% V., neste sentido, Acérdio de 24 de janeiro de 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, n.° 24).
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guarda do tribunal, adiando a apreciacdo da questdo de saber se os elementos de prova contém
«informacdao preparada por uma pessoa singular ou coletiva especificamente para o processo de
uma autoridade da concorréncia», na acecdo desta dltima disposicdo, até ao momento em que
tiver acesso a esses elementos de prova.

93. Embora a formulagdo da quarta questdo prejudicial faca referéncia a aplicacdo, por analogia,
da disposi¢do nacional que transpde o artigo 6.°, n.° 7, da Diretiva 2014/104 aos elementos de
prova suscetiveis de serem incluidos na lista cinzenta, o érgéao jurisdicional de reenvio indica, no
entanto, que, com esta questdo, pretende saber, em substincia, se um tribunal pode ordenar a
divulgacdo de elementos de prova, regulada no artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva, a fim de apreciar se
esses elementos de prova contém «informacdo preparada por uma pessoa singular ou coletiva
especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia», na acegdo do artigo 6.,
n.° 5, alinea a), da referida diretiva.

94. Por outro lado, o problema juridico levantado por esta questdo tem origem no Despacho de
29 de novembro de 2019. Ha que observar, a este respeito, que as medidas tomadas por este
6rgao jurisdicional ndo correspondem perfeitamente ao mecanismo previsto no artigo 6.°, n.° 7,
da Diretiva 2014/104*. Com efeito, esta disposicdo prevé um mecanismo de verificagdo prévia do
conteuido dos elementos de prova suscetiveis de fazer parte da lista negra. Ao abrigo da referida
disposicdo, o demandante pode apresentar um pedido fundamentado de acesso do tribunal
nacional a esses elementos de prova, para o efeito exclusivo de este assegurar que o seu conteido
exige que sejam considerados incluidos na lista negra. Todavia, no caso em apreco, ndo houve
pedido do demandante. Além disso, a divulgacdo dos elementos de prova foi ordenada ao mesmo
tempo que as medidas que permitem verificar se esses elementos contém informacoes da lista
cinzenta.

95. Nestas condic¢oes, para responder utilmente a quarta questao prejudicial, é irrelevante que, no
que respeita aos elementos de prova suscetiveis de integrar a lista cinzenta, uma aplicacdo por
analogia do artigo 6.°, n.° 7, da Diretiva 2014/104 seja, no ambito desta diretiva, autorizada ou
ndo. Em contrapartida, hd que interpretar a referida diretiva para que o 6rgao jurisdicional de
reenvio possa determinar se a abordagem adotada pelo tribunal de segunda instancia é conforme
com a mesma diretiva. Por conseguinte, hd que reformular esta questdo no sentido referido no
n.° 92 das presentes conclusoes.

96. Tendo em conta esta reformulacio, deve ser rejeitado o argumento da Ceské drahy segundo o
qual a quarta questdo prejudicial é hipotética porque os tribunais de primeira e segunda instancias
ndo aplicaram, nem sequer por analogia, a disposi¢do nacional que transpde o artigo 6.°, n.° 7, da
Diretiva 2014/104.

b) Apreciacdo

97. Devo observar, antes de mais, que a proposta inicial da Diretiva 2014/104 ndo previa um
mecanismo de verificacdo prévia como o previsto no artigo 6., n.° 7, desta diretiva. Esse
mecanismo parece ter origem numa alteracdo discutida no ambito do projeto de resolucdo
legislativa do Parlamento. Ora, contrariamente a solucdo adotada na referida diretiva, essa
alteracdo parecia destinar-se a autorizar os tribunais nacionais a aceder aos elementos de prova

4 Além disso, a Ceské dréhy alega que, no seu Despacho de 29 de novembro de 2019, o tribunal de segunda instancia néo invocou a
disposi¢do nacional que transpée o artigo 6.° n.° 7, da Diretiva 2014/104, ao passo que a Comissdo refere, a este respeito, que esse
tribunal invocou no mesmo uma disposi¢do nacional que transpde o artigo 5.°, n.° 3, desta diretiva.
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constantes do processo de uma autoridade da concorréncia. Esta autorizacao dizia respeito ndo s6
aos elementos de prova suscetiveis de integrar a lista negra mas também aos elementos de prova
suscetiveis de integrar a lista cinzenta*.

98. Assim, hd que questionar se a inexisténcia, na Diretiva 2014/104, de tal autorizacdo no que
respeita aos elementos de prova suscetiveis de integrar a lista cinzenta implica automaticamente
que a abordagem adotada pelo tribunal de segunda instancia ndo seja conforme com o direito da
Unido. Para tal, hd que ter em conta o tipo de harmonizagdo em que se baseia o artigo 6.° desta
diretiva, bem como os poderes que a referida diretiva confere aos tribunais nacionais no que diz
respeito ao acesso aos elementos de prova constantes do processo de uma autoridade da
concorreéncia.

1) Tipo de harmonizagdo

99. O artigo 6.° da Diretiva 2014/104 baseia-se numa harmonizacido exaustiva®. No que respeita
aos elementos de prova suscetiveis de integrar a lista cinzenta, o legislador da Unido ndo previu
um mecanismo de verificagdo prévia como o previsto no artigo 6.°, n.° 7, desta diretiva. Recordo,
contudo que, no caso em apreco, ndo se trata de uma aplicacdo por analogia e/ou por extensdo
desta disposicdo a esses elementos de prova.

100. Para determinar se a harmonizagdo exaustiva obsta a abordagem seguida pelo tribunal de
segunda instancia, ndo basta, portanto, fazer referéncia ao disposto no artigo 6.° da Diretiva
2014/014. Em meu entender, para tracar os contornos da harmonizacdo exaustiva que o
legislador da Unido procurava obter através desta disposicdo, ha que ter em conta igualmente o
contexto em que se insere esta disposicao, bem como as razdes que levaram o legislador da Uniao
a proceder a harmonizagdo exaustiva das matérias abrangidas pela referida disposicao.

101. De acordo com o considerando 21 da Diretiva 2014/104, «[a] eficicia e a coeréncia da
aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° [...] TFUE pela Comissdo e pelas autoridades nacionais da
concorréncia exigem uma abordagem comum a nivel da Unido no que respeita a divulgacdo dos
elementos de prova incluidos no processo de uma autoridade da concorréncia» e «[a] divulgacao
dos elementos de prova ndo devera restringir indevidamente a efetividade da aplicagdo do direito
da concorréncia por uma autoridade da concorréncia». Daqui resulta que a harmonizacao
exaustiva foi realizada pelo legislador da Unido, principalmente, em beneficio do interesse da
aplicacdo do direito da concorréncia pelas entidades publicas.

102. Ora, nos termos do artigo 6.°, n.° 4, alinea c), da Diretiva 2014/104, «[a necessidade de]
salvaguardar a efetividade da aplicacdo do direito da concorréncia pelas entidades publicas»
constitui igualmente um dos elementos que deve ser tido em conta pelos tribunais nacionais
quando avaliam a proporcionalidade de uma decisio de divulgacdo de elementos de prova
constantes do processo de uma autoridade da concorréncia. Assim, assegurar que a divulgacao
de elementos de prova constantes de tal processo ndo comprometa a eficicia dos processos das
autoridades da concorréncia é, enquanto tarefa partilhada, da responsabilidade dos legisladores e
dos tribunais nacionais competentes em matéria de acdes de indemnizacao.

# Segundo esse projeto, os tribunais nacionais aos quais é submetido um pedido de divulgacdo de um elemento de prova constante do
processo de uma autoridade da concorréncia que normalmente néo pode ser divulgado, podem «aceder a esse documento e analisi-lo».

# V. n.° 89 das presentes conclusoes.
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103. Seguindo esta ldgica, se o tribunal nacional deve também ter em conta esta necessidade
quando decide sobre a divulgacdo de elementos de prova que constam do processo de uma
autoridade da concorréncia, ndo se pode, entdo, excluir que, apesar dessa harmonizacio, certos
aspetos relativos as matérias abrangidas por esta disposicdo possam ser precisados e/ou
matizados por um Estado-Membro. A meu ver, a abordagem adotada pelo tribunal de segunda
instdncia no presente processo diz respeito a um destes aspetos.

104. Por outro lado, ao proceder a harmonizacdo exaustiva das matérias abrangidas pelo
artigo 6.° da Diretiva 2014/104, o legislador da Unido ndo ignorou o interesse das pessoas que
alegam ser vitimas de infracoes e a efetividade da aplicacdo do direito da concorréncia pelas
entidades publicas. Com efeito, esta disposicdo favorece uma divulgacdo razoavelmente ampla
dos elementos de prova constantes do processo de uma autoridade da concorréncia, que nao
fazem parte das listas cinzenta e negra*. Assim, na medida em que favorece a divulgacdo de
elementos de prova da lista branca, a abordagem seguida pelo tribunal de segunda instancia no
presente processo inscreve-se nesta logica.

105. Por razdes de clareza, ha que salientar que o artigo 6.°, n.° 7, da Diretiva 2014/104 obriga os
Estados-Membros a conferir um direito processual ao «demandante» que, quando a derrogagéo é
invocada nos termos do artigo 6.°, n.° 6, desta diretiva, pode pedir ao tribunal nacional que aceda
aos elementos de prova, a fim de determinar se o respetivo contetdo é ou ndo abrangido pela lista
negra®. Todavia, a abordagem adotada pelo tribunal de segunda instancia no presente processo
ndo se baseia na existéncia de um direito que os litigantes podem sistematicamente invocar no
ambito das acdes de indemnizagdo. No caso em apreco, tratava-se de uma intervencao especifica
desse tribunal, tendo em conta as circunstiancias do processo principal e, provavelmente, com a
preocupacdo de assegurar o acesso aos elementos de prova abrangidos pela lista branca. Partilho,
portanto, do entendimento da Comissdo segundo o qual, no dmbito da referida diretiva, é possivel,
em casos individuais, aplicar, em conformidade com o direito nacional, uma abordagem como a
seguida pelo tribunal de segunda instancia no presente processo.

106. Os outros argumentos da Ceské drahy e da Comissdo, que dizem respeito, em substancia, ao
papel desempenhado pelos tribunais nacionais no contexto da divulgacdo de elementos de prova
constantes do processo de uma autoridade da concorréncia, ndo sdo suscetiveis de pér em causa
esta consideracdo.

2) Necessidade de salvaguardar a efetividade da aplicacdo do direito da concorréncia pelas
entidades puiblicas

107. E sem dtvida verdade que a abordagem seguida presente processo pelo tribunal de segunda
instancia no presente processo € suscetivel de ser demasiado fastidiosa tanto para um tribunal
nacional como para a pessoa a qual é pedida a divulgacdo de elementos de prova e, portanto, se
for o caso, para um demandado ou para uma autoridade da concorréncia.

108. Todavia, por um lado, o leque de elementos de prova que constam do processo de uma
autoridade da concorréncia cuja divulgacdo pode ser pedida a uma parte no processo é
circunscrito pelo exame da proporcionalidade. Com efeito, no que respeita a tais elementos de
prova, este exame deve ser efetuado, como indica o considerando 23 da Diretiva 2014/104, de
forma cuidadosa. Como também refere este considerando, «[o]s pedidos de divulgacdo nao

# V. n.* 87 a 89 das presentes conclusdes.
% V. considerando 27 da Diretiva 2014/104.
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deverdo, pois, ser considerados proporcionados quando se referem a divulgacdo genérica de
documentos no processo de uma autoridade da concorréncia relativos a um determinado caso,
ou a divulgacdo genérica de documentos apresentados por uma parte no contexto de um
determinado caso».

109. Por outro lado, como referi no n.° 102 das presentes conclusdes, quando do exame da
proporcionalidade, os tribunais nacionais tém em conta «a necessidade de salvaguardar a
efetividade da aplicacdo do direito da concorréncia pelas entidades publicas». Nesta logica, a
doutrina considera que os tribunais nacionais devem garantir que a divulgacdo de documentos
ndo seja excessivamente fastidiosa para as autoridades da concorréncia*.

3) Possibilidade de verificar a veracidade da afirmagcdo segundo a qual os elementos de prova
pedidos fazem parte da lista cinzenta

110. A Ceské dréhy alega que, na falta de um mecanismo de verificagio prévia, como o previsto no
artigo 6.°, n.° 7, da Diretiva 2014/104, é impossivel a um tribunal nacional fiscalizar a veracidade
das afirmacdes de uma parte no processo relativas a acdo de indemnizacido quanto ao facto de os
elementos de prova pedidos pertencerem a lista negra. Em contrapartida, a situagéo é diferente, no
entender da Ceské drahy, quanto aos elementos de prova suscetiveis de integrar a lista cinzenta.

111. Ora, no que respeita ao autor das afirmagoes de que os elementos de prova pedidos fazem
parte da lista negra, a estrutura do artigo 6.°, n.° 7, da Diretiva 2014/104 sugere que o papel
principal neste contexto é atribuido as autoridades da concorréncia. Com efeito, esta disposicdao
prevé, num primeiro momento, que os tribunais nacionais podem pedir assisténcia a autoridade
da concorréncia competente. S6 num segundo momento é que a referida disposicido faz
referéncia ao facto de os autores dos elementos de prova em causa também poderem ser ouvidos.
Todavia, resulta do artigo 6.°, n.° 7, desta diretiva que, mesmo no que respeita a lista negra, a
ultima palavra pertence ao tribunal nacional ¥

112. A este respeito, a Comissdo refere que, uma vez que a divulgacdo de elementos de prova da
lista negra é permanentemente recusada, o prejuizo causado por um eventual erro na recusa em
ordenar a divulgacdo desses elementos é claramente mais grave do que o causado na recusa em
ordenar a divulgacdo de elementos de prova da lista cinzenta. Ora, a «recusa errada» a que a
Comissao faz referéncia, a saber, a que emana de um tribunal nacional, pode ocorrer igualmente
na verificacdo efetuada por esse tribunal no contexto do mecanismo de verificacdo prévia,
previsto no artigo 6.°, n.° 7, da Diretiva 2014/104. Mais importante ainda, este mecanismo nao
tem por principal objetivo corrigir os erros dos tribunais nacionais, mas limitar o risco de uma
recusa e/ou de uma oposicdo infundadas, proveniente da pessoa a quem foi pedida a divulgacao
dos elementos de prova. Esta interpretacdo é corroborada pelo considerando 27 desta diretiva,
que indica que o referido mecanismo diz respeito ao acesso dos tribunais nacionais aos
«documentos para os quais seja invocada a derrogacgao».

113. Por conseguinte, ha que considerar que mesmo os elementos de prova da lista negra estdo
protegidos ndo em relacdo a um tribunal nacional, mas em relacdo ao demandante e a terceiros.
A tltima palavra quanto a sua qualificagdo como «elementos de prova da lista negra» pertence ao

“  Andersson, H., The Quest for Evidence — Still an Uphill Battle for Cartel Victims?, «<EU Competition Litigation: Transposition and First
Experiences of the New Regime», Strand, M., Bastidas Venegas, V., Iacovides. M.C. (ed.), Hart Publishing, Oxford, 2019, p. 141.

V., neste sentido, Chirita, A.D., The Disclosure of Evidence Under the ‘Antitrust Damages’ Directive 2014/104/EU, EU Competition and
State Aid Rules: Public and Private Enforcement, Tomljenovié, V., Bodiroga-Vukobrat, N., Butorac Malnar, V., Kunda, I. (eds), Springer,
Berlin, 2017, p. 156.
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tribunal nacional. A fortiori, os elementos de prova cuja divulgacdo é, em principio, menos
prejudicial para o interesse das entidades publicas, a saber, os da lista cinzenta, ndo devem
necessariamente ser protegidos de forma mais estrita contra o acesso por esse tribunal nacional.

114. No caso em apreco, a Autoridade da Concorréncia checa opds-se a divulgacio, pela Ceské
drahy, de elementos de prova de que essa autoridade «dispunha» no ambito do seu procedimento
administrativo, instaurado em 2012, bem como a divulgacdo dos «outros documentos pedidos
pela demandante», devido ao facto de estes constituirem «um conjunto coerente de documentos e
[de] a respetiva divulgacdo poder diminuir a eficdcia da politica de repressdo das infracdes ao
direito da concorréncia» *.

115. Todavia, para que os elementos de prova possam beneficiar da protecdo temporaria que
resulta da sua inclusdo na lista cinzenta, estes devem corresponder as defini¢des constantes do
artigo 6.°, n.° 3, da Diretiva 2014/104. No que diz respeito a um pedido que expde de forma
razoavelmente detalhada os elementos de prova pedidos®, uma recusa e/ou uma oposicdo
relativamente a divulgacdo dos elementos de prova em causa ndo podem ser formuladas «em
bloco» nem basear-se numa consideracdo geral segundo a qual a respetiva divulgacdo poderia
diminuir a eficdcia da politica de repressdo das infragoes.

116. Com efeito, no que respeita aos elementos de prova que ndo sdo abrangidos por estas
definicoes, ou seja, os que fazem parte da lista branca, o préprio tribunal nacional deve proceder
a um exame no ambito do qual toma em consideracdo a necessidade de salvaguardar a efetividade
da aplicacdo do direito da concorréncia pelas entidades publicas®. Uma pessoa a qual é pedida a
divulgacdo de elementos de prova ndo pode proceder a esse exame, substituindo-o ao exame do
tribunal nacional. Nesta ldgica, tendo em conta a necessidade de corrigir a assimetria de
informacao e de salvaguardar a efetividade da aplicacdo do direito da concorréncia pelas entidades
publicas, necessidade subjacente a Diretiva 2014/104, esta diretiva ndo parece opor-se a que um
tribunal nacional disponha, ao abrigo das suas normas processuais nacionais, de um instrumento
que lhe permita corrigir o recurso excessivo a derrogacao prevista no artigo 6.°, n.° 5, da referida
diretiva. Tal instrumento processual reforca o efeito tutil dos artigos 101.° e 102.° TFUE e
contribui para a efetividade da aplicacdo do direito da concorréncia pelas entidades publicas.

117. Nestas condigdes, o artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2014/104, lido em conjugacdo com o seu
artigo 6.°, n.° 5, alinea a), deve ser interpretado no sentido de que estas disposi¢des ndo se opdem
a que um tribunal nacional se pronuncie sobre a divulgacdo de elementos de prova e ordene que os
mesmos sejam colocados a guarda do tribunal, adiando a apreciacdo da questdo de saber se os
elementos de prova contém «informacdo preparada por uma pessoa singular ou coletiva
especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia», na acegdao desta segunda
disposicao, até ao momento em que esse tribunal tiver acesso aos referidos elementos de prova.

V. n. 18 das presentes conclusdes.
# V. n.° 108 das presentes conclusoes.
% V.n. 102 das presentes conclusdes.
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5. Quanto a quinta questdo prejudicial

118. Com a sua quinta questdo, submetida em caso de resposta afirmativa a quarta questdo, o
6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se um tribunal nacional pode, antes de
apreciar se os elementos de prova cuja divulgacido foi ordenada estdao abrangidos pelo artigo 6.°,
n.° 5, alinea a), da Diretiva 2014/104, recusar ao demandante e as outras partes, 0 acesso a esses
elementos de prova, e isso em conformidade com o artigo 5.°, n.° 4, desta diretiva.

119. Embora o érgéao jurisdicional de reenvio faca referéncia ao artigo 5.°, n.° 4, da Diretiva
2014/104, a interpretacdo desta disposicdo ndo me parece necessaria para lhe dar uma resposta
util. Com efeito, enquanto o artigo 5.°, n.° 4, desta diretiva diz respeito as medidas tomadas para
proteger informacdes confidenciais, no interesse de uma parte no processo ou de um terceiro, ou
seja, no «interesse privado», o seu artigo 6.°, n.° 5, diz respeito a necessidade de proteger o
interesse das entidades publicas na aplicacdo do direito da concorréncia, ou seja, o «interesse
publico». Seja como for, basta interpretar esta segunda disposi¢do para dar uma resposta ttil a
quinta questdo prejudicial.

120. Com efeito, nos termos do artigo 6.°, n.° 5, alinea a), da Diretiva 2014/104, os tribunais
nacionais tém ndo sé o direito, como pressupde a quinta questdo a («medidas eficazes para
proteger informacgdes confidenciais aplicadas pelo drgdo jurisdicional podem [...]»)*', mas
também a obrigacdo de assegurar que nenhuma outra parte no processo tenha acesso, no
decurso do processo da autoridade da concorréncia, a «informacdo preparada por uma pessoa
singular ou coletiva especificamente para [esse] processo». Seguindo esta légica, se um tribunal
nacional ordenar a divulgacdo de elementos de prova suscetiveis de ser incluidos na lista
cinzenta, a fim de apreciar se assim ¢, esse tribunal deve assegurar que nenhuma outra parte no
processo tenha acesso a esses elementos de prova, quando fazem parte da lista branca, antes de
completar essa apreciacdo ou, quando fazem parte da lista cinzenta, antes de a autoridade da
concorréncia competente concluir o seu processo.

121. Assim, o artigo 6.°, n.° 5, alinea a), da Diretiva 2014/104 deve ser interpretado no sentido de
que, quando um tribunal nacional adia a apreciacdo da questdo de saber se os elementos de prova
cuja divulgacdo é pedida contém «informacdo preparada por uma pessoa singular ou coletiva
especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia», esse tribunal deve
assegurar que nenhuma outra parte no processo tenha acesso a esses elementos de prova, quando
fazem parte da lista branca, antes de completar essa apreciacdo ou, quando fazem parte da lista
cinzenta, antes de a autoridade da concorréncia competente concluir o seu processo.

VI. Conclusao

122. Tendo em conta as consideracoes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda
as questoes prejudiciais submetidas pelo Nejvyssi soud (Supremo Tribunal, Republica Checa) do
seguinte modo:

1) O artigo 5., n.° 1, da Diretiva 2014/104/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de novembro de 2014, relativa a certas regras que regem as a¢des de indemnizacdo no
ambito do direito nacional por infracdo as disposicbes do direito da concorréncia dos
Estados-Membros e da Unido Europeia, deve ser interpretado no sentido de que nédo se opde a
que um tribunal nacional ordene a divulgacdo de elementos de prova para efeitos de um

5t O sublinhado é meu.
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processo nacional relativo a uma acdo de indemnizacdo por infracdo ao direito da
concorréncia, mesmo quando estd a correr na Comissdo Europeia um processo relativo a esta
infracdo, com vista a ado¢do de uma decisdo nos termos do capitulo III do Regulamento (CE)
n. 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos [101.° e 102.° TFUE], que tem por consequéncia a
suspensdo desse processo nacional.

O artigo 5.°, n.° 8, o artigo 6.°, n.° 5, alinea a), e o artigo 6.°, n.° 9, da Diretiva 2014/104 devem ser
interpretados no sentido de que estas disposicdes se opdem a uma regulamentagdo nacional
que restringe temporariamente, por forca do artigo 6.°, n.° 5, desta diretiva, a divulgacado de
toda a informacao «apresentada» no processo da autoridade da concorréncia, e ndo apenas a
informacéo «preparada» especificamente para esse processo.

O artigo 6.°, n.° 5, da Diretiva 2014/104 deve ser interpretado no sentido de que a suspensao por
uma autoridade nacional da concorréncia do seu processo, pelo facto de a Comisséao ter dado
inicio a um processo, nos termos do capitulo III do Regulamento n.° 1/2003, ndo pode ser
considerada a conclusdo do seu processo pela autoridade nacional da concorréncia «mediante
decisdo ou outro meio», na acecdo desta disposicio.

O artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2014/104, lido em conjuga¢do com o seu artigo 6.°, n.° 5, alinea a),
deve ser interpretado no sentido de que estas disposicoes ndo se opdem a que um tribunal
nacional se pronuncie sobre a divulgacdo de elementos de prova e ordene que os mesmos
sejam colocados a guarda do tribunal, adiando a apreciacio da questdo de saber se os
elementos de prova contém «informacdo preparada por uma pessoa singular ou coletiva
especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia», na aceg¢ao desta segunda
disposicao, até ao momento em que esse tribunal tiver acesso aos referidos elementos de prova.

O artigo 6.°, n.° 5, alinea a), da Diretiva 2014/104 deve ser interpretado no sentido de que,
quando um tribunal nacional adia a apreciacdo da questdo de saber se os elementos de prova
cuja divulgacao é pedida contém «informacédo preparada por uma pessoa singular ou coletiva
especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia», esse tribunal deve
assegurar que nenhuma outra parte no processo tenha acesso a esses elementos de prova,
quando fazem parte da lista branca, antes de completar essa apreciacio ou, quando fazem
parte da lista cinzenta, antes de a autoridade da concorréncia competente concluir o seu
processo.
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