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O TJUE decidiu que os operadores economicos de Estados
terceiros nao podem reclamar igualdade de tratamento

nos contratos pablicos da UE, se nao existir um acordo
internacional entre a UE e esse Estado terceiro que garanta a
reciprocidade

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”), em acorddo da Grande Seccao, de 22 de outubro de 2024
(“Acordao”):, proferido no processo Kolin Insaat Turizm Sanayi v. Ticaret, C-652/22, julgou inadmissivel a
questdo prejudicial. Em particular, o TJUE considerou que a Diretiva 2014/25/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos pablicos celebrados pelas entidades que operam
nos setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais (“Diretiva”), ndo pode ser aplicada aos
operadores econ6micos de Estados terceiros que ndo tenham celebrado um acordo internacional com a Unidao
Europeia que garanta um acesso igual e reciproco aos procedimentos de contratagao pablica.

I. Analise do Acordao

A questao prejudicial é suscitada no ambito de um processo instaurado por uma sociedade turca contra uma
decisao da “Comissao Nacional de Revisao dos Procedimentos de Contratacdo Piblica” de adjudicar um contrato
plblico a uma sociedade austriaca na Croacia.

O Tribunal Superior de Contencioso-Administrativo da Croacia coloca uma questao prejudicial sobre alguns
aspetos relacionados com a aplicacao da Diretiva, mas o TJUE nao entrou na analise requerida pelo juiz nacional,
porentender que a Diretiva ndo podia ser aplicada. A novidade do Acérdao reside na analise da admissibilidade
e dos efeitos da ndao aplicacao da Diretiva para os operadores de Estados terceiros que participam em concursos
publicos.

Os factos relevantes para efeitos da analise do Acérdao sao os seguintes:

* A Republica da Turquia ndo é parte no Acordo sobre Contratos Plblicos da Organizacdo Mundial do
Comeércio (“GPA”), nem de qualquer outro acordo internacional que, com base na reciprocidade, confira
aos operadores econémicos turcos o direito de participarem em procedimentos de contratacao publica na
Unido Europeia em igualdade de circunstancias com os operadores econémicos dos Estados-Membros.
Além disso, o Protocolo Adicional ao Acordo de Associacdo entre a Comunidade Econémica Europeia e a
Turquia, nao se desenvolveu no sentido de eliminar progressivamente a discriminacdo entre os operadores
econdmicos turcos e 0s operadores econdémicos da Unido Europeia2.

* Aentidade adjudicante croata tinha autorizado a sociedade turca a participar no concurso publico e
as disposicdes que transpdem a Diretiva para o direito croata eram, até entao, interpretadas, como se
explica no processo judicial, como aplicaveis indistintamente a todos os concorrentes da Unido Europeia
provenientes de Estados terceiros podendo, como tal, ser invocadas pela sociedade turcas.

No Acérdao, o TJUE ndo chegou a decidir sobre a exclusao do concorrente turco, mas afirmou que este nao podia
beneficiar do “tratamento ndo menos favoravel” reconhecido pelo artigo 43.2 da Diretiva, ndo podendo, por
conseguinte, invocar os artigos 36.2 e 76.2 da Diretiva para contestar a decisdo de adjudicacdo, uma vez que a
Republica da Turquia ndo é signataria do GPA ou de um acordo internacional equivalente.

1 Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 22 de outubro de 2024, processo C-652/22, Kolin Insaat Turizm Sanayi v. Ticaret, EU:C:2024:910.
2 Pontos 48 e 49 do Ac6rdao
3 Ponto 52 do Acérdao.

Pérez-Llorca — Nota Legal 1


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=291384&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6649263
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0025
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0025

Além disso, sdo também relevantes para a analise do Acdrddo as seguintes consideracoes:

Em primeiro lugar, a politica comercial comum é da competéncia exclusiva da Unido Europeia e inclui
a determinacdo das condicdes segundo as quais 0os operadores econdémicos de Estados terceiros podem
participar em procedimentos de contratacao publica na Unido Europeia. Prova de que esta é uma competéncia
exclusiva da Unido Europeia e ndo dos seus Estados-Membros, é o Instrumento de Contratacao Publica
Internacional“, enquanto ato legislativo que tem a sua origem no artigo 207.2 do Tratado de Funcionamento
da Unido Europeia.

Por conseguinte, qualquer medida de exclusao de procedimentos de contratacao publica dos operadores
econémicos de Estados terceiros deve ser adotada pela Unido Europeia, quer para garantir um acesso igual
e reciproco aos procedimentos de contratagao publica, quer para aplicar um regime que os exclua ou que
preveja um ajuste do resultado da comparacao das suas propostas com as propostas apresentadas por outros
operadores econémicos’.

Em segundo lugar, e nao existindo um ato comunitario para o efeito, cabe a entidade adjudicante apreciar
se esse operador econdmico deve ser admitido num procedimento de adjudicacao de um contrato
puablico e, em caso afirmativo, se se deve prever um ajuste do resultado da comparac¢ao entre as propostas
apresentadas, mas sem que esse operador econémico possa invocar a Diretiva, uma vez que, conforme referido
acima, nao tem direito ao tratamento ndo menos favoravel®.

No entanto, o TIUE estabelece que a entidade adjudicante deve especificar, nos documentos do concurso,
as modalidades de tratamento que reflitam a diferenca objetiva entre os operadores econémicos de Estados
terceiros que nao celebraram um acordo internacional com a Unido Europeia, por um lado, e 0os operadores
econdémicos da Unido Europeia e dos Estados terceiros que celebraram esse acordo com a Unido Europeia,
por outro. Além disso, no Acérdao prevé-se ainda que qualquer modalidade de tratamento que se estabeleca
deve estar em conformidade com determinados requisitos, como a transparéncia ou a proporcionalidade, e ser
apreciada exclusivamente a luz do direito nacional”.

Em terceiro lugar, e em qualquer caso, a entidade adjudicante esta proibida de interpretar e de aplicar as
disposicoes nacionais de transposicao da Diretiva aos operadores econémicos de Estados terceiros que nao
tenham celebrado com a Unido Europeia um acordo internacional que garanta um acesso igual e reciproco aos
procedimentos de contratacao publica®.

Il. Arelevancia do Acordao

O Acordao é relevante na medida em que € a primeira decisao do TJUE a aplicar a Diretiva no que respeita
a contratos piblicos que envolvam operadores econémicos de Estados terceiros, nele ficando clara a
possibilidade de se estabelecer uma diferenciacao no tratamento dos operadores econémicos de Estados
terceiros que nao assinaram o GPA ou acordo equivalente com base no direito nacional. No Acérdao, a
questao da exclusdo do concorrente turco ndo foi invocada, uma vez que a sua participacdo era permitida
ao abrigo da legislacao croata.

0 Acérdao deixa claro que a competéncia em matérias relacionadas com a questao do acesso de operadores
econémicos de Estados terceiros aos procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos nos Estados-
Membros pertence a Unido Europeia, mas admite a possibilidade de as entidades adjudicantes conferirem
tratamento distinto a diferentes operadores econémicos. Fica, assim, alguma incerteza quanto a forma como as
entidades adjudicantes, cumprindo com os requisitos de transparéncia e proporcionalidade, podem conferir um
tratamento distinto a diferentes operadores econémicos, garantindo, ao mesmo tempo, os direitos de defesa
dos concorrentes.

4 Regulamento (UE) 2022/1031 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de junho de 2022, relativo ao acesso de operadores econdmicos, bens e servicos
de paises terceiros aos mercados de contratos publicos e de concessdes da Unido e que estabelece os procedimentos de apoio as negociagdes sobre 0 acesso
de operadores econémicos, bens e servigos da Unido aos mercados de contratos publicos e de concessdes de paises terceiros (Instrumento Contratacao Piblica
Internacional - IPCI), JO L 173 de 30.6.2022, p. 1-16.

5 Pontos 56 a 61 do Acérdao.

6 Ponto 63 do Acdrdao.

7 Pontos 64 e 66 do Acérdao.

8 Ponto 67 do Acordao.
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0 Ac6rdao esta em conformidade com os objetivos de instrumentos regulatérios recentes, como o Instrumento
Internacional de Contratacao Publica (que é pela primeira vez interpretado, ainda que de forma ndo exaustiva)
ou o Regulamento sobre as Subvengdes Estrangeiras®. Com efeito, o Acordao nao visa garantir um level playing
field entre os operadores econdmicos que participam no concurso pablico e afasta-se do que tradicionalmente
era a abordagem aberta e sem restri¢des da contratacao piblica na Unido Europeia.

O problema fundamental deste ac6rdao reside na sua aplicacao pratica, isto é, saber em que medida é que
as entidades adjudicantes realizarao esta distincao. Ademais, é questionavel o raciocinio que permite aplicar
o direito nacional, uma vez que se trata de um dominio harmonizado e no qual, segundo o proprio TJUE, a
Unido Europeia tem competéncia exclusiva. O tempo dira se se trata de um ac6rdao isolado ou se o TJUE 0 ira
concretizar ou ajustar. Em todo o caso, sera necessario estar atento a forma como as autoridades nacionais
interpretam este Acérdao.

9 Regulamento (UE) 2022/2560 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de dezembro de 2022, relativo as subvencdes estrangeiras que distorcem o
mercado interno, JO L 330 de 23.12.2022, p. 1-45.
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