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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)

26 de setembro de 2013 *

«Recurso de decisdao do Tribunal Geral — Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional (FEDER) —
Intervencdo estrutural comunitdria na Regido da Martinica — Redugdo de uma participagdo
financeira — Contratos de empreitada de obras publicas — Conformidade das operagdes com as
disposi¢cdes da Unido — Coordenagdo dos procedimentos de adjudicacdo de contratos de empreitada
de obras publicas — Diretiva 93/37/CEE — Artigo 2.° — Conceito de ‘subsidio direto’ — Conceito de
‘instalacoes desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres'»

No processo C-115/12 P,

que tem por objeto um recurso de uma decisdo do Tribuna Geral nos termos do artigo 56.° do
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, interposto em 1 de marco de 2012,

Republica Francesa, representada por E. Belliard, N. Rouam e G. de Bergues, na qualidade de agentes,
recorrente,
sendo a outra parte no processo:

Comissao Europeia, representada por F. Dintilhac e A. Steiblyté, na qualidade de agentes, com
domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida em primeira instancia,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc¢éo),

composto por: L. Bay Larsen, presidente de secgdo, J. Malenovsky, U. Lohmus (relator), M. Safjan e A.
Prechal, juizes,

advogado-geral: J. Kokott,

secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 11 de margo de 2013,

ouvidas as conclusoes da advogada-geral na audiéncia de 18 de abril de 2013,

profere o presente

* Lingua do processo: francés.
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Acérdao

Com o seu recurso, a Republica Francesa pede a anulacdo do acérddo do Tribunal Geral da Unido
Europeia de 16 de dezembro de 2011, Franga/Comissao (T-488/10, a seguir «acédrdao recorrido»), que
negou provimento ao recurso de anulacdo da Decisao C (2010) 5229 da Comissdo, de 28 de julho de
2010, relativa a supressio de uma parte da participacdio do Fundo Europeu de Desenvolvimento
Regional (FEDER) a titulo do Documento tnico de programacdo do objetivo n.° 1 para uma
intervencdo estrutural comunitiria na Regido da Martinica, em Franca (a seguir «decisdo
controvertida»).

Quadro juridico

Regulamento (CE) n.° 1260/1999

O Regulamento (CE) n.° 1260/1999 do Conselho, de 21 de junho de 1999, que estabelece disposi¢des
gerais sobre os fundos estruturais (JO L 161, p. 1), no seu artigo 12.°, intitulado «Compatibilidade»,
prevé:

«As operagdes objeto de um financiamento pelos Fundos [...] devem observar o disposto no Tratado e
nos atos adotados por forca deste, bem como com as politicas e agdes comunitarias, incluindo as que
se referem [...] a adjudicacdo de contratos publicos [...]».

Diretiva 93/37/CEE

A Diretiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de junho de 1993, relativa a coordenagdo dos processos de
adjudicacdo de empreitadas de obras publicas (JO L 199, p. 54), foi revogada e substituida pela Diretiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenagdo
dos processos de adjudicagdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos
de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO L 134, p. 114), que entrou em vigor em
31 de janeiro de 2006. Todavia, tendo em conta a data dos factos, o presente litigio continua a ser
regulado pela Diretiva 93/37.

O artigo 1.°, alinea a), desta diretiva define os «contratos de empreitada de obras publicas» como
«contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um empreiteiro, por um lado, e uma entidade
adjudicante, definida na alinea b), por outro, que tenham por objeto quer a execugdo quer
conjuntamente a execucdo e concecdo das obras relativas a uma das atividades referidas no anexo II
ou de uma obra definida na alinea c), quer a realizacdo, seja por que meio for, de uma obra que
satisfaca as necessidades indicadas pela entidade adjudicante».

O artigo 2.° da mesma diretiva tem a seguinte redacdo:

«1. Os Estados-Membros tomarao as medidas necessarias para que as entidades adjudicantes observem
ou assegurem a observancia do disposto na presente diretiva sempre que subsidiem diretamente em
mais de 50% um contrato de empreitada de obras celebrado por uma entidade exterior a elas préprias.

2. O disposto no n.° 1 diz apenas respeito aos contratos da classe 50, grupo 502 da Nomenclatura
Geral das Atividades Econémicas nas Comunidades Europeias (NACE) e aos contratos de obras de
construcdo de hospitais, de instalagbes desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres,
estabelecimentos de ensino e edificios para uso administrativo.»
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Antecedentes do litigio

Os factos na origem do presente litigio, tal como expostos nos n.” 1 a 13 do acérdéo recorrido, podem
resumir-se da maneira que se segue.

Pela Decisdo C (2000) 3493, de 21 de dezembro de 2000, a Comissdo aprovou o Documento tnico de
programacdo do objetivo n.° 1 para uma intervencdo estrutural comunitdria na Regido da Martinica,
em Franga, relativo ao periodo entre 1 de janeiro de 2000 e 31 de dezembro de 2006, que prevé uma
participacio do Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional (FEDER) no montante de
17 150 000 euros, no ambito da medida «Auxilios diretos as empresas turisticas e outros operadores
econdmicos».

Em 2003, a société martiniquaise des villages de vacances (a seguir «SMVV»), que explora o
empreendimento turistico «Les Boucaniers» do Club Méditerranée na Martinica (a seguir «club Les
Boucaniers»), decidiu renovar e ampliar o referido empreendimento.

Em 3 de agosto de 2004, o conseil régional de la Martinique (Conselho Regional da Martinica)
pronunciou-se a favor da concessio de um subsidio regional no valor de 2492750 euros para o
projeto de renovacdo e de ampliagdo do club Les Boucaniers, cujo dono da obra era a SMVV e que
tinha um custo total previsto de cerca de 49 981 446 euros.

Pela Decisdao C (2004) 4142, de 18 de outubro de 2004, a Comissao fixou em 12 460 000 euros o nivel
da participagdo comunitdria no referido projeto.

Em 24 de marco de 2005, a Regido da Martinica e a SMVV assinaram o acordo de desenvolvimento
regional para esse projeto.

Entre 25 de junho e 13 de julho de 2007, o Tribunal de Contas das Comunidades Europeias auditou o
projeto em causa. Por carta de 11 de fevereiro de 2008, enviou a Republica Francesa observagoes
preliminares sobre a sua auditoria. Invocou, em especial, o incumprimento do procedimento de
adjudicacdo de contratos de empreitada de obras publicas para as obras de renovacdo e de ampliacdo,
aplicavel por este projeto ter sido financiado, em mais de 50%, por entidades adjudicantes. Segundo o
Tribunal de Contas, considerando a participagao financeira do FEDER, o subsidio regional e o subsidio
estatal no montante de 16690000 euros, sob a forma de um beneficio fiscal em aplicacio do
artigo 199.°-] B do Cdédigo Geral dos Impostos (code général des impots) francés, este projeto era
financiado em 63,33% por auxilios publicos. A este respeito, o Tribunal de Contas referiu,
designadamente, o artigo 2.° da Diretiva 93/37.

Por carta de 20 de maio de 2008, a Republica Francesa contestou, designadamente, que o beneficio
fiscal em causa possa ser considerado um subsidio direto na ace¢do do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva
93/37. Além disso, argumentou que as obras de renovacdo e de ampliagdo do club Les Boucaniers nao
constituiam obras relativas a instalacoes desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres, na
acecdo do n.” 2 deste artigo. Portanto, as referidas obras ndo eram abrangidas pelo ambito de
aplicacdo do dito artigo.

Em 28 de julho de 2010, ao adotar a decisdo controvertida, a Comissdo decidiu suprimir integralmente
a participagdo financeira do FEDER no projeto de renovagao e de ampliacdo do club Les Boucaniers.

Recurso no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por peticao apresentada em 11 de outubro de 2010 na Secretaria do Tribunal Geral, a Republica
Francesa pediu a anulagdo da decisdo controvertida na sua totalidade.
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Em apoio do seu recurso, a Reptiblica Francesa aduziu quatro fundamentos. O primeiro é relativo a
violacdo do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 93/37, na medida em que a Comissdo considerou que os
contratos de empreitada de obras celebrados para a renovacdo e a ampliacdo do club Les Boucaniers
constituiam contratos de empreitada de obras subsidiadas diretamente em mais de 50% por entidades
adjudicantes. O segundo fundamento é relativo a violagdo do artigo 2.°, n.° 2, desta diretiva pela
Comissdo, ao considerar que as obras em causa eram abrangidas por um contrato relativo a instalagdes
desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres, na acecdo desta disposicio. O terceiro
fundamento é relativo a violacdo do dever de fundamentacio na medida em que a Comissdo nédo
expds de modo claro e inequivoco as razdes pelas quais as obras de renovacdo e de ampliagao do club
Les Boucaniers correspondiam a obras relativas a instalacoes desportivas, recreativas e de ocupacio de
tempos livres, na ace¢do do artigo 2.°, n.” 2, da Diretiva 93/37. O quarto fundamento, invocado a titulo
subsididrio, é relativo a violagdo do principio da proporcionalidade, na medida em que a Comissdo
fixou uma taxa de correcio de 100% do subsidio concedido pelo FEDER.

O Tribunal Geral negou provimento a todos estes fundamentos e, consequentemente, ao recurso na
sua totalidade.

No que respeita ao primeiro fundamento, o Tribunal Geral, nos n.”* 25 a 33 do acdrdao recorrido,
comecou por analisar o argumento da Republica Francesa, baseado em jurisprudéncia assente em
matéria de auxilios do Estado, segundo a qual o conceito de «subsidio» deve ser interpretado no
sentido de que abrange unicamente prestacoes positivas.

A este proposito, o Tribunal Geral salientou, no n.° 27 do acdérddo recorrido, que o conceito de
subsidio, apesar de referido na jurisprudéncia em matéria de auxilios do Estado, no &mbito da
definicdo de auxilios do Estado, ndo foi definido como tal nesta jurisprudéncia.

Recordou igualmente, no n.’ 28 do acdérdao recorrido, que a interpretacdo de uma disposicao de direito
da Unido exige que se tenham em conta ndo apenas os termos desta mas também o seu contexto e os
objetivos prosseguidos pela regulamentacao em que se integra. No nimero seguinte desse acérdao, o
Tribunal Geral observou que a Diretiva 93/37 tem por objetivo excluir tanto o risco de preferéncia
dos proponentes ou candidatos nacionais em toda e qualquer adjudicacio de contratos de empreitada
de obras publicas pelas entidades adjudicantes como a possibilidade de um organismo financiado ou
controlado pelo Estado, pelas autarquias locais ou por outros organismos de direito publico se deixar
orientar por consideracdes ndo econdmicas.

Em particular, no que respeita ao objetivo prosseguido pelo legislador comunitirio no artigo 2.° da
Diretiva 93/37, o Tribunal Geral salientou, nos n.” 30 e 31 do acérdao recorrido, que este artigo visa
evitar que certas entidades adjudicantes tentem contornar a regulamentacdo da contratacdo publica
encarregando organismos privados de procederem a execucdo de obras que, na realidade, estdo
abrangidas pela contratacdo publica e que estas entidades adjudicantes financiam diretamente em
mais de 50%. O Tribunal Geral especificou que, no essencial, ndo existe diferenca entre a situagdo em
que a propria entidade adjudicante celebra um contrato com um empreiteiro e a situacdo em que
financia diretamente em mais de 50% um contrato de empreitada de obras celebrado por outra
entidade. O referido artigo 2.° visa, pois, segundo o Tribunal Geral, garantir uma adjudicagdo de
contratos imparcial, nos casos em que as entidades publicas tém uma influéncia determinante. Por
conseguinte, no n.° 32 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou que o conceito de subsidio,
na acecdo do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 93/37, devia ser objeto de interpretagdo funcional e ampla.

O Tribunal Geral concluiu que o efeito util da Diretiva 93/37 ndo ficava inteiramente preservado se a
aplicacdo do regime que institui pudesse ser excluida pelo mero facto de os custos de financiamento de
um contrato serem reduzidos ndo por prestacdes positivas de uma entidade publica, mas por beneficios
fiscais, e de o conceito de «subsidio», na acecdo do seu artigo 2.°, n.° 1, ndo excluir os beneficios fiscais
em causa que, como as prestacdes positivas, permitem reduzir os custos de financiamento de um
contrato.
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Nos n.” 34 e 35 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral, por um lado, recordou outros atos do direito
da Unido, em que o conceito de subsidio nao foi definido como uma prestagdo unicamente positiva e,
por outro, julgou improcedente o argumento da Republica Francesa baseado nos trabalhos
preparatérios relativos a apresentacdo inicial da disposicdo que veio a ser o artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva
93/37.

Em seguida, nos n.” 36 e 37 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral julgou improcedente a alegacdo da
Republica Francesa segundo a qual os beneficios fiscais em causa ndo tém carater direto, como exigido
pelo referido artigo 2.°, n.° 1. Baseou-se no facto de estes beneficios estarem diretamente associados ao
contrato de empreitada de obras em causa e aos investimentos realizados para o efeito.

No que respeita ao segundo fundamento, o Tribunal Geral, nos n.” 42 a 50 do acérdido recorrido,
comegou por analisar a argumentacdo da Republica Francesa segundo a qual as instalagoes
desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres deste empreendimento turistico tém carater
meramente acessorio e as obras, no essencial, foram efetuadas num estabelecimento hoteleiro com
restauragao.

Apés ter constatado que as referidas obras se inserem num projeto Unico que consiste na renovagao
completa do club Les Boucaniers, o Tribunal Geral salientou, no n.” 43 do acérdao recorrido, que,
para analisar se a empreitada de obras em causa abrangia os trabalhos de construcdo relativos a tais
empreendimentos, hd que tomar em consideracdo ndo as obras realizadas, mas a finalidade geral deste
empreendimento turistico.

A este respeito, no n.° 48 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral aderiu a apreciacio da Comissdo
segundo a qual o club Les Boucaniers é um conceito integrado que reune simultaneamente
alojamento, restauracao, atividades desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres, bem como
as instalagdes comuns. Salientou que, ainda que as dreas e ndmero de funciondrios do club Les
Boucaniers estejam, em grande parte, associados ao alojamento e a restauracdo, este se caracteriza por
estas atividades que constituem o ntcleo do conceito deste empreendimento turistico e que formam a
parte essencial e, em todo o caso, necessaria deste conceito. O Tribunal Geral concluiu, assim, que o
club Les Boucaniers, enquanto tal, assume carater de instalacao desportiva, recreativa e de ocupacao
de tempos livres em sentido lato. Acrescentou igualmente que, no presente caso, nao hd que
determinar qual é o objeto dos contratos de empreitada de obras em causa, mas analisar se o projeto
em causa se insere numa das categorias referidas no artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37.

Em seguida, no n.° 50 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral julgou improcedente, por ser demasiado
restritiva, a valorizacdo do custo das obras efetuadas pela Republica Francesa segundo a qual apenas
10,6% do custo das obras relativas a renovacio e a ampliacdo do club Les Boucaniers respeitava as
instalacoes desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres.

Nos n.” 53 e 54 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral observou que a NACE ndo é pertinente para a
interpretacdo do conceito de instalagdes desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres, como
referido no artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37.

Por dltimo, no n.° 57 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral concluiu que o conceito de instalagcdes
desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres, na acecio do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva
93/37, ndo impunha a existéncia de uma conexdo com as necessidades tradicionais das entidades
adjudicantes ou com as missdes de interesse geral. A este respeito, nos n.” 58 a 64 do acérdao
recorrido, o Tribunal Geral afirmou que o conceito em causa, apesar de fazer parte de uma
enumeracdo limitativa, ndo estd ele mesmo limitado por um qualquer critério e deve ser interpretado
de modo funcional e amplo a fim de garantir que o efeito util da Diretiva 93/37 nao esta
comprometido. Segundo o Tribunal Geral, uma interpretacdo restritiva do conceito de instalagdes
desportivas, recreativas e de ocupagdo de tempos livres ndo pode ser compativel com os objetivos desta
diretiva.
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Quanto ao terceiro fundamento, o Tribunal Geral concluiu, nos n.”* 69 a 71 do acérdao recorrido, que,
perante as explicacdes dadas na decisdo controvertida e durante o procedimento administrativo, a
Comissdo explicou o seu raciocinio de forma juridicamente adequada.

No que respeita ao quarto fundamento, o Tribunal Geral constatou, no n.” 74 do acérdao recorrido,
que, tendo em conta que as obras em causa constituem um projeto inico, o0 montante da participacdo
afetada pela irregularidade verificada inclui o montante total da participagdo prevista para o projeto.
Consequentemente, a totalidade do financiamento do projeto foi objeto de uma irregularidade, pelo
que toda a participacdo financeira foi erradamente imputada ao FEDER. Portanto, o Tribunal Geral
concluiu que nao havia lugar a limitacao da correcdo com base no principio da proporcionalidade.

Pedidos das partes
A Republica Francesa conclui pedindo ao Tribunal de Justica que se digne:
anular o acérdao recorrido na sua totalidade; e

decidir definitivamente o litigio, anulando a decisdo controvertida, ou remeter o processo ao Tribunal
Geral.

A Comissao conclui pedindo ao Tribunal de Justica que se digne:

— declarar inadmissivel a segunda parte do primeiro fundamento e a primeira parte do terceiro
fundamento ou, a titulo subsididrio, julgd-los improcedentes, e negar provimento ao recurso na sua
totalidade; e

— condenar a recorrente nas despesas.

Quanto ao presente recurso

Em apoio do seu recurso, a Republica Francesa invoca trés fundamentos.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo a um erro de direito na aplicacdo do artigo 2.°, n.’ 1, da
Diretiva 93/37

Argumentos das partes

O primeiro fundamento invocado pela Republica Francesa em apoio do seu recurso subdivide-se em
duas partes.

Pela primeira parte do primeiro fundamento, esse Estado-Membro sustenta que o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito ao considerar que os beneficios fiscais podiam ser qualificados de
«subsidios», na acecdo do artigo 2.°, n.’ 1, da Diretiva 93/37.

Segundo a Reptblica Francesa, a qualificacdo efetuada pelo Tribunal Geral é contraria a letra do
artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 93/37 e contradiz a vontade do legislador da Unido de limitar o conceito
de subsidio as prestagdes positivas. Em primeiro lugar, acusa o Tribunal Geral de se ter afastado da
definicdo tradicional deste conceito, como adotada pelo Tribunal de Justica em matéria de auxilios do
Estado. Na inexisténcia de quaisquer especificacbes em contrario na diretiva em causa, o referido
conceito deve ser definido a luz do sentido habitual do termo «subsidio» para que seja respeitado o
principio da seguranca juridica. Em segundo lugar, alega que a sua interpretacdo se apoia no facto de
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a redacdo final desta disposicdo divergir das propostas distintas nos trabalhos preparatérios, nos quais,
designadamente, foi utilizado o termo «financiem» em lugar do termo «subsidiem». Em terceiro lugar,
acrescenta que a necessidade de preservar o efeito tutil de uma disposicdo, invocada pelo Tribunal
Geral, ndo pode chegar ao ponto de dar a esta disposicdo uma interpretacdo funcional que ndo caiba
na letra da mesma.

Com a segunda parte do primeiro fundamento, a Republica Francesa alega que o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito ao considerar que um beneficio fiscal revestia carater direto na acecdo do
artigo 2.% n.° 1, da Diretiva 93/37, uma vez que este beneficio tinha sido concedido especificamente em
razdo do contrato de empreitada de obras em causa, apesar de nio ter sido concedido nem ao dono da
obra, nem ao empreiteiro, nem ao responsavel ou ao proprietdrio do estabelecimento em causa.

Esse Estado-Membro alega que os beneficios fiscais em causa eram concedidos aos sdcios, pessoas
singulares, das sociétés en nom collectif que investiram no contrato de empreitada de obras de
renovacdo e de ampliacdo do club Les Boucaniers. Estes beneficios fiscais tiveram, na verdade, um
efeito de incentivo ao investimento, mas nao reduziram diretamente os custos das obras.

A Comissao sustenta que a primeira parte do primeiro fundamento deve ser julgada improcedente. A
segunda parte deve ser declarada inadmissivel ou, a titulo subsididrio, improcedente.

Apreciagao do Tribunal

Importa recordar que o artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 93/37 exige o respeito do disposto nesta diretiva,
pelas entidades adjudicantes, quando subsidiem diretamente em mais de 50% um contrato de
empreitada de obras celebrado por uma entidade exterior a elas proprias.

Com a primeira parte do primeiro fundamento, a Republica Francesa alega, no essencial, que o
conceito de subsidio, na acegdo desta disposi¢do, abrange unicamente subsidios positivos e, portanto,
nao pode incluir beneficios fiscais.

Nao sendo o referido conceito definido na Diretiva 93/37, na inexisténcia de remissdao para o direito
dos Estados-Membros, deve ser interpretado de modo auténomo e uniforme, tendo em conta o
contexto da disposicdo e o objetivo prosseguido pela disposicdo em que se insere (v., neste sentido,
acordao de 19 de julho de 2012, Pie Optiek, C-376/11, n.° 33 e jurisprudéncia referida).

A Republica Francesa ndo contesta o enunciado dos objetivos do artigo 2.°, n.” 1, da Diretiva 93/37,
apresentado pelo Tribunal Geral nos n.” 29 a 31 do acérdao recorrido, nem que esses objetivos, como
salientou a advogada-geral no n.° 43 das suas conclusoes, constituem argumentos a favor de uma
interpretacdo ampla do conceito de subsidio. Em contrapartida, pela sua argumentacgdo, acusa, no
essencial, esse drgdo jurisdicional de ter ultrapassado os limites do que é permitido ao efetuar
interpretacdo teleolégica ao atribuir a esse conceito um sentido amplo e funcional para incluir os
beneficios fiscais.

No entanto, contrariamente ao que sustenta a Republica Francesa, o termo «subsidiar», considerado na
sua acecdo habitual, significa simplesmente atribuir uma vantagem. Portanto, regra geral, este termo
ndo se limita a prestacdes positivas. Além disso, tal interpretacio ndo é refutada por uma qualquer
definicdo dita «tradicional» do conceito de subsidio, a que se refere esse Estado-Membro e que

alegadamente é aplicavel no dominio dos auxilios do Estado.
Deve igualmente ser rejeitada a argumentacdo da Republica Francesa segundo a qual a interpretacao

efetuada pelo Tribunal Geral contradisse a intencdo do legislador da Unido, na medida em que nao
tem em conta a génese do artigo 2.° da Diretiva 93/37.

ECLIL:EU:C:2013:596 7



48

49

50

51

52

53

54

55

56

ACORDAO DE 26. 9. 2013 — PROCESSO C-115/12 P
FRANCA / COMISSAO

Com efeito, a utilizagdo do termo «subsidiem» nesta disposicdo, e ndo «financiem» [na versdo
francesa], utilizado pela Comissdo na sua proposta de artigo 1.°-A da Diretiva 89/440/CEE do
Conselho, de 18 de julho de 1989, que altera a Diretiva 71/305/CEE, relativa a coordenagao dos
processos de adjudicacio de empreitadas de obras publicas (JO L 210, p. 1), correspondente ao
artigo 2.° da Diretiva 93/37, ndo pode, na inexisténcia de outras indicacdes, bastar para que se deduza
uma vontade do legislador da Unido de restringir este termo apenas aos subsidios positivos, com
exclusao, designadamente, dos beneficios fiscais.

Nestas circunstancias, ha que declarar que o Tribunal Geral ndo cometeu nenhum erro de direito ao
considerar que os beneficios fiscais podiam ser qualificados de subsidios, na acecdo do artigo 2.°, n.° 1,
da Diretiva 93/37. Por conseguinte, a primeira parte do primeiro fundamento deve ser julgada
improcedente.

No que respeita a segunda parte deste fundamento, contrariamente ao que alega a Comissdo, a
Republica Francesa pretende por em causa ndo constatacdes de facto efetuadas pelo Tribunal Geral
no acérdao recorrido, mas a qualificacdo juridica de factos feita por este, a saber, a qualificacdo dos
beneficios fiscais concedidos como subsidio «dire[to]» na ace¢do do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 93/37.

Uma vez que decorre de jurisprudéncia constante que o Tribunal de Justica é competente para
fiscalizar uma tal qualificacdo juridica (v., designadamente, acérddo de 1 de junho de 1994,
Comissdo/Brazzelli Lualdi e o., C-136/92 P, Colet., p. I-1981, n.° 49), hd que concluir que esta parte
do primeiro fundamento é admissivel.

Quanto ao mérito, importa observar que resulta claramente da redagdo do artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva
93/37 que o conceito de «subsidio direto» ndo esta associado as pessoas, mas a obra em questdo. Uma
interpretacdo estrita deste conceito permitiria, alids, a uma entidade adjudicante contornar o
artigo 2.° da Diretiva 93/37 e, em resultado disso, eximir-se as obrigacdes que lhe incumbem por forca
desta diretiva.

A este propdsito, cumpre recordar que o Tribunal Geral salientou, no n.” 36 do acérdéo recorrido, que
os beneficios fiscais estavam diretamente associados ao contrato de empreitada de obras em apreco,
nao tinham por objetivo reduzir certos encargos gerais das pessoas em causa e foram concedidos pela
Republica Francesa ao projeto de renovacdo e de ampliacdo do club Les Boucaniers especificamente
para a realizacdo destas obras.

Ha que declarar que, nestas condicoes, o Tribunal Geral associou, acertadamente, o carater direto de
um subsidio como o referido no artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 93/37 ao financiamento do projeto e aos
investimentos realizados para esse fim.

Nestas circunstancias, a segunda parte do primeiro fundamento invocado pela Repuiblica Francesa deve
igualmente ser rejeitada e, portanto, este fundamento deve ser julgado improcedente.

Quanto ao segundo fundamento, relativo a um erro de direito cometido pelo Tribunal Geral, na medida
em que desvirtuou o conteiido da decisdo controvertida e sobrepds a sua fundamentacio a
fundamentacdo da Comissdo

Argumentos das partes

Com o seu segundo fundamento, a Republica Francesa sustenta que o Tribunal Geral desvirtuou o
conteudo da decisdo controvertida e sobrepds a sua fundamentacdo a fundamentacdo da Comisséo.
Segundo esse Estado-Membro, a desvirtuagdo consiste no facto de o Tribunal Geral ter considerado
que a Comissdo se baseou ndo na natureza das obras realizadas, mas na finalidade geral do club Les
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Boucaniers, para determinar se o contrato de empreitada de obras de renovacido e de ampliacdo deste
empreendimento turistico estava abrangido pelo dmbito de aplicacdo do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva
93/37.

A este respeito, a Republica Francesa sublinha que s6 na fase oral perante o Tribunal Geral a Comissao
admitiu que havia que tomar em consideracdo ndo as obras efetuadas no club Les Boucaniers, mas a
finalidade geral deste.

A Comissao considera este fundamento improcedente.

Apreciacao do Tribunal

No que respeita a fiscalizagdo da desvirtuacdo que a Republica Francesa alega encontrar na apreciacdao
do Tribunal Geral, no n.° 43 do acérdao recorrido, segundo a qual a Comissao analisou a aplicabilidade
do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37 ao examinar, na decisdo controvertida, o projeto que consiste
numa renovacdo completa do club Les Boucaniers, baseando-se este exame ndo nas obras efetuadas,
mas na finalidade geral deste empreendimento turistico, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, uma desvirtuacio deve resultar de forma manifesta dos elementos
dos autos, sem que seja necessirio proceder a uma nova apreciacio dos factos e das provas (v.,
designadamente, acérddo de 6 de abril de 2006, General Motors/Comissdo, C-551/03 P, Colet.,
p. I-3173, n.° 54).

Ora, cumpre considerar que, mesmo que ndo seja possivel interpretar a decisdo controvertida no
sentido proposto pela Republica Francesa, a apreciacdo divergente que o Tribunal Geral fez da mesma
ndo evidencia nenhuma desvirtuacdo do seu conteddo (v., neste sentido, acérdao de 10 de fevereiro de
2011, Activision Blizzard Germany/Comissao, C-260/09 P, Colet., p. I-419, n.° 54).

Nestas circunstincias, na falta de elementos que demonstrem uma inexatiddo material na interpretacao
que o Tribunal Geral fez da decisdo controvertida, ndo hd que considerar que esta leitura constitui
uma desvirtuacdo ou uma substituicdo da fundamentacdo dessa decisdo.

Consequentemente, o segundo fundamento deve ser julgado improcedente.

Quanto ao terceiro fundamento, relativo a um erro de direito quanto a aplicacdo do artigo 2.°, n.’ 2, da
Diretiva 93/37

Argumentos das partes

Com o seu terceiro fundamento, que se subdivide em duas partes, a Republica Francesa contesta a
qualificacdo do contrato de empreitada de obras de renovacgdo e de ampliacdo do club Les Boucaniers
como contrato para obras de construcdo relativas a uma instalacdo desportiva, recreativa e de ocupagdo
de tempos livres, na acegdo do artigo 2.°, n.’ 2, da Diretiva 93/37.

No que respeita a primeira parte do terceiro fundamento, a Repuiblica Francesa alega que o Tribunal
Geral cometeu um erro de direito ao considerar que o conceito de instalagdes desportivas, recreativas
e de ocupacdo de tempos livres na acecdo do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37 devia ser interpretado
em sentido amplo, ndo limitado as instalagdes que visam responder as necessidades tradicionais das
entidades adjudicantes, isto é, as necessidades coletivas dos utentes.

A Republica Francesa sustenta que essa limitacdo, ainda que nao esteja expressamente mencionada no

artigo 2.°, n.° 2, desta diretiva, decorre de uma interpretacdo sistemdtica quanto a redacdo e ao objeto
da dita disposicdo, bem como as outras categorias de contratos ai referidos. Sublinha que o objetivo do
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artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37 consiste em submeter as normas previstas nesta diretiva os contratos
de empreitada de obras relativamente aos quais existe um risco efetivo de que estas normas sejam
contornadas pelas entidades adjudicantes. Segundo esse Estado-Membro, sé os contratos relativos a
instalacoes que visam responder as necessidades coletivas dos utentes apresentam esse risco. Com
efeito, todas as outras categorias de contratos indicadas no artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37 tém em
comum o facto de abrangerem edificagdes que visam responder as referidas necessidades.

A Comissao sustenta que a primeira parte do terceiro fundamento é inadmissivel, na medida em que
pretende alterar o objeto do litigio no Tribunal Geral.

A titulo subsididrio, a Comissdo considera que a referida primeira parte é desprovida de fundamento.

Com a segunda parte deste fundamento, a Republica Francesa sustenta que o Tribunal Geral cometeu
um erro de direito ao declarar que o conceito de «contrato de empreitada de obras», na acecdo do
artigo 2.° da Diretiva 93/37/CEE, deve ser interpretado independentemente do conceito de «contratos
de empreitada de obras publicas», na acecdo do artigo 1.°, alinea a), desta diretiva, e que,
consequentemente, a Comissdo ndo violou o artigo 2.°, n.° 2, da referida diretiva ao considerar que o
contrato de empreitada de obras em causa no presente caso se inclui no 4mbito de aplicacdo desta
disposicao mesmo que ndo apresente interesse econémico direto para a entidade adjudicante.

Segundo a Reptblica Francesa, o conceito de «contrato de empreitada de obras», na acecdo do
artigo 2.° da Diretiva 93/37, deve ser interpretado a luz do conceito de «contratos de empreitada de
obras publicas», que implica que esse contrato seja executado no interesse econémico direto da
entidade adjudicante (acérddo de 25 de marco de 2010, Helmut Miiller, C-451/08, Colet., p. 1-2673,
n.” 50 a 52). Esse Estado-Membro especifica que o contrato relativo a renovacdo do club Les
Boucaniers ndo pode ser considerado como apresentando esse interesse econdmico direto pelo
simples motivo de que esta renovacdo faz parte do desenvolvimento turistico e econdémico da
Martinica. Considera que s6 estdo abrangidos pelo artigo 2.° desta diretiva os contratos de empreitada
de obras que, se tivessem sido celebrados por uma entidade adjudicante, seriam contratos de
empreitada de obras publicas, na acecdo do artigo 1.°, alinea a), da referida diretiva.

A Comissao conclui pela improcedéncia desta parte do fundamento.

Apreciacdo do Tribunal

No que respeita a inadmissibilidade da primeira parte do terceiro fundamento invocada pela Comisséo,
recorde-se que, segundo jurisprudéncia constante, permitir que uma parte invoque, pela primeira vez,
no Tribunal de Justica um fundamento que ndo apresentou no Tribunal Geral equivaleria a permitir
apresentar ao Tribunal de Justica, cuja competéncia para julgar recursos é limitada, um litigio mais
lato do que o apresentado no Tribunal Geral e que, no ambito de um recurso de uma decisdao do
Tribunal Geral, a competéncia do Tribunal de Justica se encontra limitada a apreciacdo da solucdo
legal dada aos fundamentos debatidos em primeira instincia (acérddo de 1 de fevereiro de 2007,
Sison/Conselho, C-266/05 P, Colet., p. I-1233, n.® 95 e jurisprudéncia referida).

No entanto, resulta claramente dos autos de que o Tribunal de Justica dispde que os conceitos, por um
lado, de necessidades coletivas dos utentes e, por outro, de necessidades tradicionais das entidades
adjudicantes foram utilizados indistintamente pela Republica Francesa tanto no processo no Tribunal
Geral como no ambito do seu recurso no Tribunal de Justica.

A este respeito, embora, como afirma a Comissdo, o conceito de «necessidades coletivas dos utentes»
ndo tenha sido invocado nestes termos no processo perante o Tribunal Geral, resulta do n.” 55 do
acérdado recorrido que a argumentagdo da Republica Francesa relativa ao conceito de «necessidades
tradicionais das entidades adjudicantes» era respeitante a condicdo segundo a qual apenas «instalagoes
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desportivas, recreativas e de ocupagdo de tempos livres que estejam abertas a todos e ndo as que
estejam reservadas a uma clientela privada» estavam abrangidas pelo artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva
93/37. Esta condicdo estd efetivamente associada as necessidades coletivas dos utentes.

Consequentemente, a utilizacdo, no ambito do presente recurso, do conceito de necessidades coletivas
dos utentes ndo implica uma alteracdo do objeto do litigio perante o Tribunal Geral e, portanto, a
primeira parte do terceiro fundamento é admissivel.

Quanto ao mérito, importa determinar se o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao nao
considerar que o conceito de «instalagdes desportivas, recreativas e de ocupagdo de tempos livres», na
acecdo do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37, estava limitado as instalagcdes destinadas a responder as
necessidades coletivas dos utentes.

Cumpre observar, como o Tribunal Geral, no essencial, salientou nos n.” 57 e 58 do acérdao recorrido,
que tal limitacdo nao resulta da redacdo da Diretiva 93/37 nem dos trabalhos preparatérios da mesma.
Com efeito, o artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37 ndo qualifica o conceito de «instalagdes desportivas,
recreativas e de ocupacdo de tempos livres» de nenhum modo.

Tal limitacdo do referido conceito também ndo pode basear-se numa interpretacdo sistematica do
artigo 2.°, n.’ 2, da Diretiva 93/37. Com efeito, mesmo admitindo que todas as categorias de contratos
enunciadas nesta disposi¢do tém em comum o facto de serem relativas a edificios suscetiveis de, se for
o caso, responder as necessidades coletivas dos utentes, hd que constatar que ndo se pode inferir
apenas desta circunstancia que a aptiddo para satisfazer tais necessidades constitui uma condicdo de
aplicacdo da referida disposicéo.

Cumpre, pois, declarar que o Tribunal Geral ndo cometeu um erro de direito ao recusar considerar
que o conceito de «instalagdes desportivas, recreativas e de ocupacdo de tempos livres», na acecdo do
artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37, estava limitado as instalagoes destinadas a responder as necessidades
coletivas dos utentes. Daqui se conclui que a primeira parte do terceiro fundamento deve ser julgada
improcedente.

No que respeita a segunda parte deste fundamento, importa observar que o n.° 64 do acérdao
recorrido, a que a Republica Francesa se refere no ambito desta parte do fundamento, se integra na
resposta do Tribunal Geral ao argumento segundo o qual o artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 93/37 abrange
unicamente categorias de contratos que, pela sua natureza, respondem as necessidades tradicionais das
entidades adjudicantes.

Cabe salientar que o Tribunal Geral constatou acertadamente, nesse n.° 64 do acérdéo recorrido, que o
legislador da Unido, através do artigo 2.° da Diretiva 93/37, abriu expressamente o dmbito de aplicacao
desta diretiva a determinados contratos ndo publicos.

Consequentemente, o artigo 2.° da Diretiva 93/37 deve ser interpretado de forma auténoma
relativamente ao artigo 1.°, alinea a), desta diretiva. Importa observar que uma interpretacdo diversa
reduziria consideravelmente o ambito de aplicacdo do artigo 2.° da referida diretiva, opondo-se ao
objetivo de prevencdo de desvio prosseguido por esta ultima disposicgao.

Daqui resulta que o Tribunal Geral ndo cometeu um erro de direito ao declarar que uma condigao de
aplicabilidade do artigo 2.° da Diretiva 93/37, associada as «necessidades tradicionais das entidades
adjudicantes», ndo resulta da definicdo do conceito de contratos de empreitada de obras publicas
mencionado no artigo 1.° alinea a), desta diretiva.

Por conseguinte, a segunda parte do terceiro fundamento deve também ser rejeitada e o fundamento
no seu conjunto deve ser julgado improcedente.
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g« Tendo em conta que nenhum dos fundamentos invocados pela Republica Francesa foi julgado
procedente, hd que negar provimento ao recurso na totalidade.

Quanto as despesas

85 Por forca do disposto no artigo 184.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, se o recurso for julgado
improcedente, o Tribunal de Justica decidird sobre as despesas. Nos termos do artigo 138.°, n.° 1, do
mesmo regulamento, aplicavel aos processos de recursos de decisdes do Tribunal Geral por for¢a do
artigo 184.°, n.° 1, do mesmo, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver
requerido. Tendo a Comissdo pedido a condenagdo da Republica Francesa e tendo esta ultima sido
vencida, hd que condena-la nas despesas.
Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Secc¢do) decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Republica Francesa é condenada nas despesas.

Assinaturas
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