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Resumo

A presente dissertacdo incide sobre a responsabilidade empresarial e o dever de
diligéncia, tendo por referéncia a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 10 de marco de
2021, em materia de responsabilidade empresarial e dever de diligéncia das empresas,
bem como a Proposta de Diretiva, de 23 de fevereiro de 2022, relativa ao dever de
diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade e, ainda, a Orientacdo Geral do
Conselho da Unido Europeia, adotada em 1 de dezembro de 2022, sobre a Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa ao dever de diligéncia das
empresas em matéria de sustentabilidade.

Pretendemos incidir na Orientag&o Geral do Conselho da Uni&o Europeia, procurando
refletir sobre o respetivo &mbito de aplicacgdo e estabelecer uma ponte com os artigos 64.°
e 72.° do Codigo das Sociedades Comerciais (CSC), que regulam os deveres
fundamentais dos administradores e a responsabilidade de membros da administracao
para com a sociedade, respetivamente.

Comecaremos por estudar o regime europeu proposto enquanto modelo de conduta,
obrigatério e harmonizado, aprofundando o panorama de um “caminho europeu
sustentavel” para as empresas. De seguida, propomo-nos analisar 0s preceitos nacionais
supramencionados. Primeiramente, cumpre confrontar o dever de diligéncia previsto na
Orientacdo Geral do Conselho Europeu da Unido Europeia com aquele que é ja estatuido
no texto do artigo 64.° do CSC. A mesma linha de raciocinio servird para comparar a
responsabilidade prevista na iniciativa europeia com o preceituado no artigo. 72.%, n.° 2
do CSC. Finalmente, analisaremos a questao que se impde: Sera este modelo europeu tao

inovador comparativamente ao regime previsto a nivel nacional?

Palavras-chave: ESG; deveres dos administradores; diretiva; due diligence;

responsabilidade civil; sustentabilidade empresarial.



Abstract

This dissertation will focus on corporate responsibility and duty of care, taking as a
reference the European Parliament Resolution of March 10th, 2021, on corporate
responsibility and due diligence, as well as the Directive Proposal of February 23rd, 2022,
on the sustainability due diligence of companies, and also the General Orientation of the
Council of the European Union, adopted on December 1st, 2022, on the Directive
Proposal of the European Parliament and the Council on the sustainability due diligence
of companies.

We intend to focus on the General Approach of the Council of the European Union,
seeking to reflect on its scope of application and to establish a bridge with articles 64.°
and 72.° of the Portuguese Commercial Code (CSC), which rule the fundamental duties
of directors and the liability of board members towards the company, respectively.

We will start by studying the proposed European regime as a model of conduct,
mandatory and harmonized, deepening the panorama of a "sustainable European path"
for companies. Next, we propose to analyze the national precepts mentioned above.
Firstly, we must compare the duty of diligence established in the General Approach of
the European Council of the European Union with that which is already established in the
text of article 64 of the CSC. The same line of reasoning will be used to compare the
responsibility provided for in the European initiative with that provided for in article.
72.°, n.° 2 of the CSC. Finally, we will analyze the question: Is this European model so

innovative compared to the regime foreseen at the national level?

Keywords: ESG; directors’ duties; directive; due diligence; liability; corporate

sustainability.



INTRODUCAO

A sustentabilidade tem-se afirmado como uma preocupagéo crescente e global. E com
frequéncia que se descortinam indicios de violagdes de direitos humanos e de degradagédo
ambiental, conduzindo a um escalar da consciencializacdo relativamente a
responsabilidade das empresas. Este quadro de inquietacdo tem despertado na Uniéo
Europeia uma premente necessidade de agir, avancando, por isso, com instrumentos
transnacionais que previnam efeitos negativos em matéria de direitos humanos, de
ambiente e de boa governacéo.

No mundo hodierno, sdo muitas as transformagfes que se impdem ao NnOsso
quotidiano. Somos, diariamente, desafiados com as mais variadas adversidades,
destacando a crise climatica como uma urgente e primaria preocupacao desta geracao. As
catastrofes naturais e as alterac6es climaticas conduzem a escassez de agua e de recursos
nas populacgdes, problemas que vieram a intensificar-se com o aparecimento da pandemia
provocada pela COVID-19, impactando negativamente os vertices mais vulneraveis da
sociedade. E, justamente, atendendo ao quadro social atual que se exige uma conduta
transparente, diligente e responsavel por parte das empresas em matéria ambiental, de
direitos humanos e de boa governacdo, devendo as mesmas ser devidamente
responsabilizadas em caso de desrespeito pelos referidos setores de atuacéo.

Nesse prisma, no dia 10 de marco de 2021, o Parlamento Europeu aprovou uma
Resolucdo?, que incide sobre o dever de diligéncia das empresas e a responsabilidade
empresarial, patenteando os fatores ESG (sigla em inglés para Environmental, Social and
Governance?). Nesta fase, recomendou-se a Comissdo Europeia que adotasse uma
Diretiva que versasse sobre o dever de diligéncia das empresas e a responsabilidade
empresarial.

Mais tarde, publicou-se a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,

de 23 de fevereiro de 2022, relativa ao dever de diligéncia das empresas em matéria de

! Resolugdo do Parlamento Europeu, de 10/03/2021, que contém recomendacdes & Comissdo sobre o dever
das empresas e a responsabilidade  empresarial  [2020/2129  (INL)],  disponivel:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073 PT.html (02/09/2022). A Resolugdo

do Parlamento Europeu de 10/03/2021 contém, em anexo, o Projeto de Diretiva.

2 Traduzem-se em fatores de particular relevancia para o desempenho das empresas. Por esse motivo, tem-
se assistido a um cenario mais exigente, partindo-se do principio de que as empresas devem incorporar, de

forma consciente e responsavel, estes fatores na sua atuagao.
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sustentabilidade® (doravante, abreviada para “Proposta de Diretiva”). A iniciativa
europeia promove um modelo normativo que reline um extenso catalogo de orientages
de carater vinculativo, com vista a que se atinja uma uniformidade na adoc¢do de
metodologias coerentes a operar no mercado interno da Unido Europeia. Nesta 6tica, tem
vindo a perpetuar-se a consciencializacdo relativamente ao impacto ambiental, o que
promove uma crescente ado¢do da sigla ESG e respetivos objetivos nos Gltimos anos, por
parte de diversas empresas*.

Finalmente, segue-se a publicacdo da mais recente versdo da Proposta de Diretiva® —
a Orientacdo Geral do Conselho e da Unido Europeia, adotada em 1 de dezembro de 2022,
sobre a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa ao dever de
diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade® (doravante designada “Proposta
de Diretiva de 1 de dezembro de 2022 ou, abreviando, “Orientag¢do Geral”).

Pretendemos, na presente dissertacao, realizar uma andlise critica a I6gica proclamada
pelas versdes da Proposta de Diretiva, em especial pela Proposta de Diretiva de 1 de
dezembro de 2022 e, direcionando o nosso foco para o fator de boa governacdo,
estabelecer uma ponte com as respostas previstas no ordenamento juridico portugués em

sede de deveres de diligéncia e responsabilidade dos administradores.

3 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23/02/2022, relativa ao dever de diligéncia
das empresas em matéria de sustentabilidade, e que altera a Diretiva (EU) 2019/1937, disponivel:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0071&from=EN
(02/09/2022).

4 CAMARA, Paulo e MORAIS, Filipe (2022), The Palgrave Handbook of ESG and Corporate Governance,

Palgrave Macmillan, p. 3.

5> O texto da Proposta foi alterado sucessivamente, pelo que, em bom rigor, estamos perante varias versdes
da Proposta de Diretiva.

6 Orientacgdo Geral do Conselho da Unido Europeia, adotada em 1 de dezembro de 2022, sobre a Proposta
de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao dever de diligéncia das empresas em matéria
de sustentabilidade e que altera a Diretiva (EU) 2019/1937, e que contém em Anexo o texto revisto da
Proposta de Diretiva, seccdo “Base Juridica”. disponivel:

https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15024-2022-REV-1/pt/pdf (02/09/2022).
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PARTE | - AINSUSTENTABILIDADE DO “BUSINESS AS
USUAL”

1. Breve contextualizagdo

Em Portugal, o fim primordial das sociedades comerciais, até meados do século XIX,
era a maximizagdo do lucro, numa oética de beneficiar os acionistas, que procuravam
ganhar o mais possivel no menor espaco de tempo (conce¢do do shareholder value, cuja
adocdo é pressionada pelos mercados de capitais e pela globalizacdo)’. O proprio Cédigo
Civil (CC) determina que o elemento distintivo de uma sociedade face a outras entidades
é o fim lucrativo (cfr. art. 980.°).

Autores como MILTON FRIEDMAN e TIMOTHY M. DEVINNEY pronunciam-se
guanto a esta matéria. O primeiro defende que a Unica responsabilidade social que recai
sobre as empresas coincide com a utilizacdo dos seus recursos para, de acordo com as
disposicdes legais, prosseguir a maximizacgdo do lucro®. O segundo remete para a mesma
percecéo, sustentando que a finalidade empresarial se prende com a prossecucao do lucro,
e ndo com a resolucdo de problemas sociais®.

A atualidade contribui, porém, para a incompatibilidade entre as realidades descritas
e 0 respeito pelos direitos humanos, ambientais e boa governacao por parte das empresas.
Citando COUTINHO DE ABREU, «estas realidades (...) ndo sdo amigas, ja se vé, dos
direitos humanos, do ambiente e da boa governacdo politica»*°. Os direitos humanos,
sociais e a boa governacdo acabariam ignorados pelas empresas, 0 que até seria de prever,

por ndo existir qualquer tipo de regulamentagédo concreta. Os instrumentos existentes nao

" ABREU, Coutinho de (2022), “Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade civil — A propdsito
do projeto de Diretiva do Parlamento Europeu de 10/03/2021”, Direito das Sociedades em Revista, mar¢o
2022, Ano XIII, Vol. 27, Semestral, pp. 14 e 15.

8 Para mais desenvolvimentos, v. FRIEDMAN, Milton (1970), “The social responsibility of business is to
increase its profits”, in New York Times, disponivel: http://umich.edu/~thecore/doc/Friedman.pdf
(10/09/2022).

9 Para mais desenvolvimentos, v. DEVINNEY, Timothy M. (2009), Is the socially responsible corporation

a myth? The good, the bad and the ugly of corporate social responsibility, Academy of Management
Perspectives, in https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1369709 (10/09/2022).
10 ABREU, Coutinho de (2022), op. cit., p. 15.
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passam de soft law, revestindo um carater exclusivamente voluntario, contribuindo para
uma atuagdo numa zona cinzenta regulatérial?.

O paradigma veio a ser repensado, e eis que surge o stakeholder value.
Contrariamente ao shareholder value, pressupde que ndo se satisfacam exclusivamente
0s interesses dos sOcios, mas também das “partes interessadas”, designadamente
trabalhadores, fornecedores, consumidores, etc.*2. O discurso stakeholderist teve como
influéncia o movimento de “Responsabilidade Social Empresarial”’, ou, em inglés,
Corporate Social Responsability (RSE e CSR, respetivamente), 0 que, a primeira vista,
parece tratar-se de um contributo para a tutela dos direitos humanos, sociais e ambientais.
COUTINHO DE ABREU questiona, entdo, se «Estardo as (grandes) empresas no estadio
de, voluntariamente, tomarem a sério a defesa de direitos humanos, ambientais, etc.» ao
que, de seguida, responde: «Duvido».

A prossecucdo do lucro e a manutencdo da atividade empresarial, inalterada e
desprovida de inovagdo face as exigéncias atuais — o “business as usual” —, tem vindo a
tornar-se manifestamente insuficiente®. Urge reformular o pensamento associado ao
negocio (em particular, a forma dominante de “fazer negdcio”), uma vez que se avistam
diversos riscos financeiros associados a préatica tradicional denominada de business as
usual4,

Posto isto, o tema da sustentabilidade garante «um lugar cativo no centro das
discussdes atuais sobre direito e governacéo das sociedades»*®.

Nesse sentido, importa apontar alguns aspetos em debate, tracando, simultaneamente,
uma linha evolutiva entre si, para melhor compreender o impacto que a sustentabilidade
tem assumido no pensamento juridico e, em particular, o seu reflexo no direito

empresarial.

11 Idem, ibidem.

12 1dem, ibidem.

13 BEATE SJAFJELL defende que «reconhecer os riscos da insustentabilidade pode tornar-se numa forca
motriz para desencadear a tdo necessaria reforma», em SJAFJELL, Beate (2018), “Beyond Climate Risk:
Integrating Sustainability Into The Duties Of The Corporate Board”, Deakin Law Review, Vol. 23, p. 61.
14 Para mais esclarecimentos sobre esta matéria, v. DIAS, Gabriela Figueiredo (2021), “Sustentabilidade,
grupos de interesse e proposito empresarial”, in Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios sobre os 20
anos do CVM, CMVM (coord.), pp. 739 e 740.

15 DIAS, Rui e SA, Mafalda (2021), “Deveres dos Administradores e Sustentabilidade”, Cadernos do
Programa de P6s-Graduacao, Vol. 16, n.° 1, p. 107.
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2. Origem histdrica: o surgimento do conceito ESG

Na década de 1990, mais especificamente no ano de 1994, JOHN ELKINGTON ter-
se-4 apercebido de gque as empresas estariam Unica e exclusivamente habituadas a atuar
em prol do lucro financeiro. Elaborada esta reflex&o, o empresario introduziu a inovadora
Teoria do “Triple Bottom Line”, que visava incorporar, nas empresas, a inerente ligacao
subjacente a ‘“salde ambiental, bem-estar social e resiliéncia da organizacdo™'?,
expandindo os respetivos métodos de atuacdo a consideracdo de categorias externas a
vertente meramente contabilistica empresarial. Como resultado, surgiram os conhecidos
trés “P’s”: People, Planet e Profit, incutindo as empresas que a sustentabilidade a longo
prazo apenas se alcancaria quando considerados todos estes fatores, e ndo apenas o Gnico
“P” até entdo considerado — Profit.

Aprovou-se, no Conselho Europeu de Gotemburgo, nos dias 15 e 16 de junho de 2001,
a “Estratégia para o Desenvolvimento Sustentavel”. Avangou-se com a ideia de que «0s
efeitos econdmicos, sociais e ambientais de todas as politicas devem ser analisados de
forma coordenada e tidos em conta no processo de decisdo»’. E nesta fase que se comega
a solidificar a ideia de Responsabilidade Social Empresarial‘8, que aprofundaremos em
breve.

Um ano depois, em 2002, mais concretamente a 2 de setembro, realizou-se a Cimeira
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, em Joanesburgo. Na sua intervencéo, KOFI
ANNAN, Secretario-Geral da ONU e impulsionador da sustentabilidade empresarial e
financeira moderna, frisou que «ndo estamos a pedir as empresas para fazerem algo
diferente da sua atividade normal; estamos a pedir-lhes que fagam a sua atividade normal
de forma diferente»*®, promovendo uma atuacdo empresarial mais adequada as exigéncias
inerentes ao século XXI, designadamente a da sustentabilidade.

A mencdo de diretrizes em matéria ambiental, social e de governacdo empresarial
tomou lugar, pela primeira vez, no decorrer do ano de 2005. Este ano foi marcado pela

iniciativa conjunta de instituices financeiras das Nac¢des Unidas, promovida por KOFI

16 University of Wisconsin, Sustainable Management, S.D., The Triple Bottom Line, in

https://sustain.wisconsin.edu/sustainability/triple-bottom-line/ (27/09/2022).

17 SERRA, Catarina (2010), “A Responsabilidade Social das Empresas: Sinais de um Instituto Juridico
Iminente?”, in Questdes Laborais, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita,
n.° 25, Vol. I, Coimbra Editora, p. 839.

18 |dem, ibidem, p. 838.

19 |dem, ibidem, p. 835.
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ANNAN, no contexto do Global Compact®®, evento que se propds a desenvolver
recomendacgdes que introduzissem as questdes ambientais, sociais e de governacgdo
empresarial no mundo empresarial. Nesse estudo, defendeu-se que «o investimento
sustentavel depende de uma economia crescente, que, por sua vez, depende de uma
sociedade civil saudavel que, em Ultima instancia, depende de um planeta sustentavel,
podendo fazé-lo através da integracéo de fatores ESG nas decisdes de investimento»?L.

Ainda sob a lideranca de KOFI ANNAN, um grupo internacional de investidores
institucionais desenvolveu, em 2006, os “Principios para o Investimento Responsavel”
(PRI), estruturados em seis basilares principios, que pretendiam contribuir para um
sistema financeiro global sustentavel que, embora revestindo uma natureza meramente
voluntaria, visava incorporar fatores ambientais, sociais e de governanca empresarial —
os critérios ESG — na tomada de decisdes de investimento. Foi entdo que se desencadeou
o foco direcionado para a pertinéncia dos valores de sustentabilidade nas empresas, o que
se refletiu notoriamente no namero significativo de signatarios que esta estrutura veio a
alcancar??. O PRI tem vindo a crescer de forma consistente desde o seu ano de formag&o?3,
0 que permite concluir por um gradual reconhecimento da importancia inerente as
questdes ESG em matéria financeira.

Jaem 2015, destacam-se 0s Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, a vigorar até
2030. Traduzem-se numa agenda ambiciosa, com metas inovadoras, enfatizando o
impacto do ambiente e da sustentabilidade enquanto promotor da paz, justica e eficacia

nas instituicdes, quer no meio social, quer no meio econémico?.

2 Financial Sector Initiative Who cares Wins (2005), Connecting Financial Markets to a Changing World,
in https://www.unepfi.org/fileadmin/events/2004/stocks/who_cares_wins_global_compact_2004.pdf
(28/09/2022).

2L DIAS, Rui e SA, Mafalda (2021), op. cit., p. 127.

22 Principios para o investimento responsavel (2019), Uma iniciativa de investidores em parceria com a

Iniciativa Financeira do Programa da ONU para o Meio-Ambiente (UNEP FI) e o Pacto Global da ONU,
in https://www.unpri.org/download?ac=10969 (10/10/2022).

2 |dem.

2 NagBes Unidas (2015), Guia sobre Desenvolvimento Sustentavel, in https://unric.org/pt/objetivos-de-
desenvolvimento-sustentavel/ (10/10/2022).
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2.1. Evolucéo no plano transnacional

Citando GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, «E hoje praticamente impossivel
enunciar todas as iniciativas que decorrem do objeto da sustentabilidade»?®. Ainda assim,
consideramos algo pertinente proceder a uma enumeracao de alguns dos acontecimentos
que se destacam neste plano.

Em 1976, deu-se a primeira tentativa de integracdo de valores fundamentais nas
politicas empresariais com a declaragdo “Principios Diretores para as empresas
multinacionais” da OCDE. Um ano depois, em 1977, surge a Declaracao Tripartida de
Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Social®®, adotada pelo Conselho de
Administracdo do Bureau Internacional do Trabalho em novembro de 1977 e alterada em
novembro de 2000, marco de 2006 e marco de 2017.

Os novos procedimentos no fabrico de produtos no decorrer dos anos 90 alimentavam
uma preocupacdo relativamente as condicGes precérias a que os trabalhadores eram
sujeitos no exercicio das suas funcbes laborais. Estas praticas desumanas e altamente
decadentes, levadas a cabo pelo setor empresarial, desencadearam uma onda de
sensibilizacdo face ao tema de violagdo de direitos humanos e condutas prejudiciais para
0 meio ambiente?’. Foi entdo que se edificou o conceito de responsabilidade empresarial,
a par com o dever de diligéncia, que deveria ser observado pelas empresas, em prol da
manutencdo de condi¢bes dignas de trabalho, bem como da preservacdo do meio
ambiente.

Com o passar dos anos, ndo se verificou qualquer reducdo ou atenuacdo dos
problemas supramencionados, pelo contrario: tornou-se cada vez mais recorrente a
constatacéo de violagdo de direitos humanos em sede empresarial, bem como a auséncia
de uma adequada e justa responsabilizacdo das empresas aquando daqueles eventos.

Ciente da gravidade da situacdo, o Conselho dos Direitos Humanos das Nacdes
Unidas avangou com o lema “Proteger, Respeitar, Remediar”, a que se seguiu a aprovacao
dos “Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos” (PONU) por parte do

Conselho dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, em 2011%. Estes principios

% DIAS, Gabriela Figueiredo (2021), “Sustentabilidade...”, cit., p. 739.
% Disponivel: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---
emp_ent/documents/publication/wcms_579899.pdf (20/10/2022).

27 Resolugdo do Parlamento Europeu, cit., ponto 1, “Anexo da Resolucio”.

2 |dem, ponto 2 e 3, “Anexo da Resolugio”.
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conduziram a implementagdo de um “dever de diligéncia” ndo vinculativo, com o
objetivo de fomentar, nas empresas, 0 respeito pelos direitos humanos. Ainda em 2011,
destacam-se as Linhas Diretrizes da OCDE, que vieram contribuir para a orientacdo das
empresas na respetiva atuagdo, fundando-se no cumprimento de um dever de diligéncia.

Ja em 2012, o Pacto Global das Nagdes Unidas e a organizagado “Save the Children”
adotaram os Principios Empresariais € os Direitos das Criancas, que haviam sido
definidos pela UNICEF, em prol da estipulacdo de linhas orientadoras para a atuacdo
empresarial, especialmente naquilo que diz respeito a protecdo das criancas e respetivos
direitos.

No ano seguinte, € de salientar o Comentério Geral n.° 16 do Comité dos Direitos das
Criangas, das Nacdes Unidas®®, que veio reconhecer que o setor empresarial impacta os
direitos das criancas, gracas a globalizacdo da economia e das opera¢des do mercado,
descentralizacédo, outsourcing e privatizacao de fungdes do Estado.

Em 2016, o Comité dos Ministros do Conselho da Europa adotou uma recomendacéo
para que as empresas e 0s Estados membros viessem a ser responsabilizados®® em caso
de desrespeito pelos direitos humanos3!.

Posteriormente, no ano de 2017, a OIT avangou com um conjunto de Principios que
permitiam a prevencéo, identificacdo, atenuacéo e explicacdo de potenciais e reais efeitos
negativos que se viessem a verificar no espetro dos direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, o que levou a ultima alteracdo da Declaracdo Tripartida de Principios sobre
Empresas Multinacionais e Politica Social®?.

No decorrer do ano de 2018, a OCDE adotou, em matéria de dever de diligéncia, 0
Guia sobre o Dever de Diligéncia para uma Conduta Responsavel das Empresas, que
promove uma atua¢do mais consciente por parte das mesmas, contendo orientacdes e

recomendacdes de cariz meramente voluntario®,

29 Disponivel: https://www.refworld.org/docid/51ef9cd24.html (23/10/2022).

%0 Responsabilizagdo civil, administrativa e penal perante os tribunais europeus.

%1 Resolugdo do Parlamento Europeu, cit., ponto 3, “Anexo da Resolugdo”.
32 |dem.
33 OCDE (2018), Guia da OCDE de Devida Diligéncia para uma Conduta Empresarial Responsavel, in

https://mnequidelines.oecd.org/guia-da-ocde-de-devida-diligencia-para-uma-conduta-empresarial-

responsavel-2.pdf (23/10/2022).
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Embora escassas, a UE enderecou algumas medidas de diligéncia de cariz vinculativo,
ainda que apenas direcionadas a setores de natureza muito especifica, considerados de
“alto risco”. Vejamos.

O Regulamento (UE) n.° 995/2010 do Parlamento Europeu e do Conselho34, adotado
em 2010, remeteu para a implementacdo de medidas no setor da producéo da madeira e
produtos de madeira por parte dos operadores que atuam no mercado interno,
incentivando ao cumprimento de requisitos que obriguem os «comerciantes da cadeia de
abastecimento a prestar informacdes basicas sobre o0s seus fornecedores e compradores,
para melhorar a rastreabilidade da madeira e dos produtos da madeira»®. Outro
Regulamento a destacar neste leque legislativo é o Regulamento (UE) 2017/821 do
Parlamento Europeu e do Conselho, que visava, de igual modo, a imposi¢do de um dever
de diligéncia, desta vez aos importadores da Unido de estanho, de tantalo e de tungsténio,
dos seus minérios, e de ouro, provenientes de zonas de conflito e de alto risco®.

No ano de 2013, a UE aprovou a Diretiva 2013/34/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa as demonstragbes financeiras anuais, as
demonstragdes financeiras consolidadas e aos relatérios conexos de certas formas de
empresas, que altera a Diretiva 2006/43/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e
revoga as Diretivas 78/660/CEE e 83/349/CEE do Conselho®’. A Diretiva procurava
instituir uma politica de informacdo mais estruturada e prudente®.

No ano seguinte, a UE aprovou a Diretiva 2014/95/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de outubro® (“Non-Financial Reporting Directive”, doravante NFRD),
que alertava para a importancia da divulgacdo de informacBes ndo financeiras. Por
conseguinte, decretou-se a obrigacdo de elaborar uma demonstracdo ndo financeira que
versasse sobre questdes ambientais, sociais e de governanga, incluindo o fornecimento de

informacdo acerca dos «processos de diligéncia devida aplicados pelas empresas,

34 Disponivel: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CEL EX:32010R0995&from=EN
(25/10/2022).

% Resolucgdo do Parlamento Europeu, cit., ponto 6.

% 1dem.

37 Disponivel: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/T XT/PDF/?uri=CELEX:32013L0034&from=NL
(26/10/2022).

38 |dem, ponto 9.

39 Disponivel: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0095&from=EL
(29/10/2022).
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nomeadamente no que se refere as cadeias de abastecimento e de subcontratacdo, a fim
de identificar, prevenir e mitigar os efeitos adversos reais e potenciais»*°. Deste modo,
potenciou-se «uma grande flexibilidade de acdo, a fim de ter em conta a natureza
multidimensional da RSE»*L.

Embora 45% de todas as empresas inquiridas no ambito da NFRD terem afirmado
seguir as obrigacOes previstas — implementando, para o efeito, novos processos de
diligéncia em matéria ambiental ou de direitos humanos —, foram varios os pedidos de
revisdo deste quadro europeu, que culminaram na Comunicacdo de 11 de dezembro de
2019, intitulada “Pacto Ecologico Europeu”#?. Neste Pacto, a Comissdo Europeia visava
estruturar uma estratégia que evitasse riscos e impactos relacionados com o ambiente,
tendo por objetivo «transformar a Unido numa economia moderna, eficiente em termos
de recursos e competitiva, sem emissdes liquidas de gases com efeito de estufa até
2050»%3, contribuindo-se assim para um crescimento e investimento sustentavel. Para tal,
a Comissdo Europeia reviu, no Pacto Ecologico Europeu, as disposicoes relativas a
divulgacdo de informagbes ndo financeiras da Diretiva 2013/34/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, tracando um conjunto de politicas e medidas para enfrentar os
desafios climaticos.

Publicou-se, ainda, a 16 de dezembro de 2022, no JOUE, a Diretiva (UE) 2022/2464
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de dezembro de 2022, a Diretiva
2006/43/CE e a Diretiva 2013/34/UE, no que diz respeito ao relato de sustentabilidade
das empresas*. Esta Ultima Diretiva delineou a «alteracdo dos requisitos da NFRD
(requisitos mais pormenorizados em matéria de notificacdo) e extensdo do ambito das

obrigacgdes de comunicagéo sobre sustentabilidade, incluindo os direitos ambientais, 0s

40 |dem, ponto 6.

41 |dem, ponto 3.

42 Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité
Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides, “Pacto Ecologico Europeu”, p. 19, disponivel:
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:b828d165-1c22-11ea-8c1f-
0laa75ed71a1.0008.02/DOC 1&format=PDF (05/11/2022).

43 |dem, p. 5.

4 Diretiva (UE) 2022/2464 do Parlamento Europeu e do Conselho de 14/12/2022, disponivel: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32022L 2464&from=EN  (07/11/2022). A

COVID-19 e os respetivos danos socioeconémicos implicaram uma leitura particularmente atenta das

necessidades prementes da atualidade, o que também foi considerado na elaboracdo da estratégia definida

na Gltima Diretiva.
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direitos sociais, os direitos humanos e os fatores de governacdo; aplicacdo a todas as
grandes empresas e a todas as empresas cotadas em mercados regulamentados, com
excecao das microempresas; a exigéncia de que os revisores oficiais de contas efetuem
um trabalho de garantia de fiabilidade limitada no &mbito da comunicagéo de informacoes
sobre sustentabilidade e que os Estados-Membros assegurem requisitos coerentes para
todas as pessoas e empresas autorizadas a emitir o parecer sobre a garantia de fiabilidade
da comunicacdo de informacdes sobre sustentabilidade»*°.

Mais tarde, surge o Regulamento “Divulgacgéo de Informagdes sobre Sustentabilidade
dos Servicos Financeiros™*, relativo a divulgacéo de informacdes relacionadas com a
sustentabilidade no setor dos servigos financeiros. Este Regulamento visava «reduzir as
assimetrias de informacdo nas relagbes mandante-mandatario no que diz respeito a
integracdo dos riscos em matéria de sustentabilidade, & consideragdo dos impactos
negativos para a sustentabilidade, a promocdo de caracteristicas ambientais ou sociais e
do investimento sustentavel, obrigando os intervenientes no mercado financeiro e 0s
consultores financeiros a divulgarem informacgdes pre-contratuais e continuas aos seus
investidores finais»*’. Promoveu-se, assim, a atuacdo com a «diligéncia devida antes da
realizagdo de investimentos», sobressaindo, uma vez mais, a importancia do respeito pelo
dever de diligéncia no seio empresarial.

Elaborada esta reflexdo, concluimos pela variedade de instrumentos transnacionais
em matéria de dever de diligéncia e de responsabilidade empresarial*®. N&o deixa de ser,
porém, proeminente salientar a natureza meramente voluntaria da grande maioria destas
recomendacdes, prevalecendo a discricionariedade na adocao e implementacédo por parte
das empresas. Esta discricionariedade ndo promove a seguranca juridica na aplicacdo de
sancbes por condutas imprudentes, tais como a violacdo de direitos humanos, o

desrespeito pela boa governagcdo e pelo meio ambiente, pelo contrério: o dever de

% Sustentabilidade CMVM, Agenda Regulatdria Europeia, disponivel:
https://www.cmvm.pt/pt/SDI/sustentabilidade/Pages/requlacao_sustentabilidade.aspx (13/11/2022).

46 Disponivel: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R2088&from=PT
(13/11/2022).

47 |dem, ponto 10.

48 Resolugdo do Parlamento Europeu, cit., ponto 4.
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diligéncia, de carater facultativo e assente num acervo de soft-law internacional*®, néo
garante as vitimas de violacao de direitos humanos e dos efeitos ambientais negativos um
recurso a justica digno, uma vez que ndo tém acesso a mecanismos judiciais publicos para
responsabilizacdo das empresas por danos®. Estas iniciativas transnacionais estdo
condenadas a uma perpétua ineficacia e limitacdo, considerando ndo s6 a posicao
prejudicial que poderiam desencadear para as vitimas, mas também o vasto universo

empresarial que nédo estaria por eles abrangido, sendo insuficientes.

2.2. Panorama no Direito dos Estados-Membros

No plano nacional, sdo varios os Estados-Membros que aderem as preocupacdes
impulsionadas pelos instrumentos transnacionais acima descritos. Enunciamos alguns
exemplos para uma breve exposicao.

Comecemos pelo panorama francés. Em 2005 foi incorporada, na Constituicéo
francesa, a Charte de I’Environnement, que incentivava qualquer pessoa, singular ou
coletiva, a preservar 0 meio ambiente. Mais tarde, em 2017, foi promulgada a Lei n.°
2017-399, de 27 de marco, sobre o dever de vigilancia das empresas-mae, “Loi relative
au devoir des sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre”, que obriga as
empresas a estabelecer e publicar um plano no seu relatério anual de gestdo. Este plano
deve conter medidas para identificar riscos relevantes e prevenir impactos graves nos
direitos humanos e liberdades fundamentais, na salde e seguranca das pessoas e, por fim,
no ambiente®. Anteriormente a publicacdo desta Lei, a Franca ndo previa obrigacoes
especificas na lei no que respeita ao dever de vigilancia, ainda que se verificassem
algumas regulacdes que, indiretamente, encorajavam a adocdo de medidas de due

diligence nos dominios do ambiente e dos direitos humanos®. No ano de 2019, mais

49 NEVES, Inés e SEQUEIRA, Benedita (2022), Sobre o dever de diligéncia das empresas em matéria de
sustentabilidade: Quo vadis?, in https://www.mlgts.pt/pt/conhecimento/publicacoes/Ines-F-Neves-
publica-artigo-no-Observatorio-Almedina/23431/ (25/11/2022).

%0 Resolugdo do Parlamento Europeu, cit., ponto 5.

51 Disponivel: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626/ (28/11/2022).

52 Cuatrecasas (2022), Corporate due diligence duties within the EU framework on sustainable corporate

governance, disponivel: https://www.cuatrecasas.com/resources/legal-joint-paper-corporate-due-

diligence-duties-within-the-eu-framework-on-sustainable-corporate-governance-
620153dc857f6134801374.pdf?v1.37.1.20221201, p. 4 (28/11/2022).

53 |dem.
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concretamente a 22 de maio, o Parlamento francés adotou o “Plan d’action pour la
croissance et la transformation des entreprises”, que corrigiu algumas das previsdes
legais sobre matéria ambiental e social vertidas no Cadigo Civil e no Cédigo Comercial
franceses. A titulo meramente exemplificativo, os arts. 225-35 e 225-64 do Codigo
Comercial francés foram alterados para afirmar que os “corporate and management
boards” devem considerar as questdes sociais e ambientais em relacdo as suas funcdes de
gestdo®.

No regime aleméo, o Supply Chain Act (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz)®,
publicado no Federal Law Gazette, a 22 de julho de 2021, enderecou algumas politicas
inovadoras. Legislou-se sobre obrigacfes de diligéncia para as empresas alemas, a
responsabilidade das empresas e 0 dever de respeito pelos direitos humanos nas cadeias
de abastecimento®®, procurando evitar e travar atos lesivos para o ambiente (p. ex.,
utilizacdo de mercurio no fabrico de produtos, utilizacdo de determinados quimicos,
contaminagdo do solo, ar e &gua, entre outros), ou de viola¢do de direitos humanos (p.
ex., trabalho infantil, trabalho forcado ou escravatura, desrespeito pela saude e seguranca
no trabalho, desigualdade de tratamento na relacdo de trabalho, entre outros)®’. Numa
Gtica de prevencao, estipulam-se deveres de diligéncia para as empresas, tais como a
implementacdo de sistemas de analise de risco, a ado¢do de uma estratégia de declaracdo
de direitos humanos, a aplicagcdo de medidas preventivas e reparadoras, a estruturacao de
requisitos de documentacdo, a implementacdo de um procedimento de reclamacéo
adequado e, finalmente, obrigacOes relativas aos riscos associados aos fornecedores
indiretos®®,

Em Itélia, o cenério € ligeiramente diferente. Na realidade, ndo existe ainda qualquer
regulamentacdo explicita que verse sobre a matéria de due diligence, ainda que se
verifigue um encorajamento indireto a adogdo das respetivas politicas por parte das

empresas®®. Vejamos: em primeiro lugar, o DL n.° 254/2016 transpde a NFRD, todavia,

4 Idem, p. 5.
%5 Disponivel: https://www.buzer.de/s1.htm?g=LkSG&f=1 (02/12/2022).
% Supply Chain Act, S.D., Act on Corporate Due Diligence Obligations in Supply Chains, disponivel:

https://www.csr-in-deutschland.de/EN/Business-Human-Rights/Supply-Chain-Act/supply-chain-act.html
(02/12/2022).

5 Idem, p. 2 e ss.

%8 |dem, p. 6.

% Cuatrecasas (2022), Corporate due diligence (...), cit., p. 14.
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apenas prevé uma obrigacdo de divulgacdo®; em segundo lugar, de referir o DL n.°
231/2001%! (também denominado “DL 231”), sobre a responsabilidade das empresas
italianas aquando da pratica de crimes particulares, tais como o suborno, corrupgao,
homicidio involuntario ou lesdes corporais causadas pela falta de condicfes de salde e
seguranca no local de trabalho, crimes ambientais, etc.5?. Este DL parece fomentar, ainda
que insuficiente e indiretamente, a atuacdo diligente das empresas, uma vez que a lei
prevé gue sejam responsabilizadas as empresas que pratiquem alguma destas condutas
condendveis. Por fim, introduziu-se a Lei n.° 208/2015%, que disciplina as chamadas
“benefit companies™®, cuja esséncia implica a consideracdo de obrigacdes relacionadas
com o desenvolvimento de uma estratégia sustentavel e transparente perante pessoas,
comunidades, territorios e ambiente® para promover um equilibrio na gestdo de
equilibrio de interesses de acionistas e 0s interesses lucrativos com um objetivo de
beneficio comum.

A imagem de Italia, Espanha é, igualmente, desprovida de regulamentacéo especifica
a respeito de due diligence, embora recorra de regulamentacédo que, de forma direta ou
indireta, incentiva a observancia de requisitos de corporate due diligence®®. Para que a
atuacdo das empresas espanholas se caracterize pelo respeito de deveres de diligéncia,
considera-se vivamente aconselhavel que se apliquem normas internacionais na propria

legislagéo espanhola.

2.2.1. O panorama no Direito portugués

Finalmente, importa tecer algumas consideracfes acerca de Portugal. Verifica-se,
entre nés, e nas palavras de GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, um «reforco e
alargamento de &mbito das regras sobre governacao das sociedades, sobretudo daquelas

80 Idem, p. 16.
81 Disponivel: http://www.fbomhudson.com/wp/wp-content/uploads/2021/03/231.ENG _.pdf (02/12/2022).
62 1dem.

6 Disponivel: https://ginepro.co/wp-content/uploads/sites/67/2020/01/Italian-benefit-corporation-

legislation-courtesy-translation.pdf (05/12/2022).

6 As “benefit companies” constituem um modelo especifico de prossecucdo de lucro por parte das
empresas.

8 Cuatrecasas (2022), Corporate due diligence..., cit., p. 15.

8 Idem, p. 20.
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que atuam no setor financeiro, mas também das chamadas entidades de interesse
publico». Este refor¢o tera sido implementado ao longo dos Gltimos tempos em diversos
setores e dimensdes, como a «diversidade de género e as regras imperativas sobre
independéncia e idoneidade dos gestores, acompanhado da atribuicdo de
responsabilidades aos supervisores nessas matérias».

Os elementos de sustentabilidade inscritos nas nossas politicas regulatérias refletem-
se ainda na mais recente imposicdo as grandes empresas: a divulgacdo de um relatdrio de
informagdo ndo financeira. Nele devem ser retratados dados sobre a evolugédo, o
desempenho e o impacto das atividades levadas a cabo pela empresa nas questdes
ambientais, sociais e relativas aos trabalhadores, a igualdade de género®’, a néo
discriminacdo, ao respeito dos direitos humanos, ao combate a corrupcao e as tentativas
de suborno pelo art. 66.°-B, n.° 1 e 2 do CSC*®,

Além das medidas ja referidas, destacam-se, ainda, a nivel nacional, o DL 109-
H/20215°, sobre os Fatores de Sustentabilidade na Governacéo de Produtos Financeiros,
o DL 109-F/20217, que versa sobre os Riscos e Fatores de Sustentabilidade pelos
Gestores de Fundos de Investimento, e a Lei 98/2021", acerca do tema das Bases do

Clima.

57 Disponivel: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2017-107796790 (26/12/2022).
8 DIAS, Gabriela Figueiredo, op. cit., p. 741.

8 Disponivel: https:/files.dre.pt/1s/2021/12/23802/0000200307.pdf (26/12/2022).

0 Disponivel: https:/files.dre.pt/1s/2021/12/23701/0004300059.pdf (26/12/2022).

"1 Disponivel: https:/files.dre.pt/1s/2021/12/25300/0000500032.pdf (26/12/2022).
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PARTE Il — A INICIATIVA DA UNIAO EUROPEIA

1. Contexto da Proposta de Diretiva

As empresas da Unido Europeia, em particular as grandes empresas, atuam em
ambientes complexos, o que dificulta o trabalho de identificacdo e prevencéo de efeitos
negativos e riscos prejudiciais aos direitos humanos e ao ambiente’?. Em contrapartida,
cada vez mais empresas tém observado normas internacionais (de natureza voluntaria)
que promovem uma conduta empresarial responsavel, utilizando o dever de diligéncia
como instrumento para identificar riscos.

A adocéo de deveres de diligéncia por parte das empresas como forma de atenuar 0s
efeitos negativos em matéria ambiental e de direitos humanos, € motivada pela pressao
do mercado, mas ndo s6. Esta postura conserva a boa reputacdo das empresas junto dos
seus consumidores e investidores, que tém vindo a desenvolver uma crescente
consciencializacdo ambiental e sustentavel, com consequente vantagem competitiva’®,

Apesar dos esforcos legislativos dos Estados-Membros, a problematica subsiste. As
normas criadas a nivel nacional promovem uma fragmentacdo do mercado interno. As
diferencas entre estas regras nacionais tém impactos diretos no funcionamento do
mercado interno, o que se verifica ndo s6 a nivel da governagdo sustentavel e das
obrigacbes em matéria de dever de diligéncia, como ao nivel do regime da
responsabilidade civil em caso de danos causados na cadeia de atividades de uma
empresa’. Tudo isto contribui para a falta de seguranca juridica, dificuldade no
cumprimento dos requisitos, possibilidade de duplicacdo de requisitos (dependendo do
modo como a empresa estrutura as suas operagdes no mercado interno, podendo ficar
abrangida pela aplicacdo de dois ou mais quadros juridicos nacionais distintos) ou a

verificagdo de requisitos paralelos entre si, propiciando condicOes desiguais de

2y, Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, cit.

3 Idem.

™ Estas leis sdo consideravelmente distintas, apesar de todas terem como ponto de partida as normas
internacionais pré-existentes: «(...) O &mbito de aplicacdo pessoal, 0s requisitos substantivos em matéria de
dever de diligéncia, os regimes de execugdo e 0s deveres conexos dos administradores divergem, podendo
divergir ainda mais no futuro», vide Orientacdo Geral do Conselho da Unido Europeia, cit.

75 Para mais esclarecimentos, v. Orientagdo Geral do Conselho da Unido Europeia (...), cit., seccdo “Base

Juridica, Subsidiariedade e Proporcionalidade”.
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concorréncia para as empresas’®. Isto dito, e reforcando uma vez mais a natureza
meramente voluntaria dos processos avangados até a data, o resultado ndo se aproxima
do almejado.

Com o proposito de combater o paradigma, surgem, finalmente, a Resolucdo do
Parlamento Europeu, de 10 de marco de 2021, que contém recomendacfes a Comissdo
sobre o dever de diligéncia das empresas e responsabilidade empresarial”’, a Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de fevereiro de 2022, relativa ao
dever de diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade’® e, mais recentemente,
a Orientacdo Geral do Conselho da Unido Europeia, adotada em 1 de dezembro de 2022,
sobre a proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao dever de
diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade?®.

Estas iniciativas foram desencadeadas, em grande parte, pela prevaléncia do cariz
meramente voluntario das normas em matéria de dever de diligéncia até entdo aprovadas,
que limita a prossecucao dos objetivos pretendidos. A Proposta de Diretiva defende, em
todas estas versbes, a adocdo de solucbes vinculativas e eficazes, de carater
essencialmente preventivo, através da imposicao de deveres de diligéncia em matéria de
direitos humanos e ambiente. Assim, propde-se a uniformizacdo e harmonizacao
normativa dos deveres de diligéncia e responsabilidade empresarial, com vista a
incrementar a seguranca e a transparéncia na atuacdo e pratica das empresas da Unido

Europeia.

2. A Orientacéo Geral do Conselho da Uni&o Europeia

A Orientacdo Geral do Conselho da Unido Europeia (daqui em diante, “Proposta de
Diretiva de 1 de dezembro de 2022 ou, abreviando, “Orienta¢ao Geral”) foi adotada a 1
de dezembro de 2022, sobre a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho

relativa ao dever de diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade®°.

76 |dem, secgdo “Contexto da Proposta”.

7 Resolugdo do Parlamento Europeu, cit.

"8 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, cit.

9 Orientagdo Geral do Conselho da Unido Europeia, cit.

8 ANTUNES, Ana Filipa Morais (2022) “ESG, racionalidade empresarial, € novos contenciosos”, Revista

de Direito Comercial, p. 1998.
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Esta versdo veio atualizar a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de fevereiro de 2022, em algumas matérias®!, a saber: o ambito de
aplicacdo, cfr. art. 2.°; modificaces no catalogo de defini¢des, nos termos do art. 3.°; a
densificagdo dos pressupostos da responsabilidade civil das empresas e esclarecimento
de outros aspetos do regime, cfr. art. 22.%; e, finalmente, a responsabilizacdo direta dos
administradores.

Apesar das alteracdes introduzidas, o intuito de implementar normas que revistam
natureza vinculativa em matéria de sustentabilidade mantém-se. Citando ANA FILIPA
MORAIS ANTUNES, «Sem prejuizo das modificacdes introduzidas no texto da Proposta
de Diretiva, mantém-se valida a assercao no sentido de que o paradigma adotado quanto
a sustentabilidade empresarial deixara de repousar apenas em ‘normas internacionais
voluntarias’, para passar, muito brevemente, a estar titulado em injungdes normativas,
reconhecidas como prioritarias pela Unido Europeia, e que, em caso de incumprimento,

fundamentardo uma pretensdo indemnizatéria a exercer contra a empresa»®2,

2.1.  Ambito de aplicacio

O ambito de aplicacgéo estabelecido pelo art. 2.° foi objeto de alteragéo pela Orientacéo
Geral.

Inicialmente, a Resolugdo do Parlamento Europeu estipulava que estariam submetidas
ao cumprimento da obrigacdo de diligéncia as grandes empresas e as pequenas e medias
empresas cotadas em bolsa ou de alto risco®. Na Orientacdo Geral, prevé-se a excluséo
das pequenas e médias empresas (PME) que, apesar de representarem globalmente cerca
de 99% de todas as empresas da Unido Europeia, integram a categoria de microempresas
e, por ndo contemplarem 0s meios necessarios para fazer face aos encargos que a
aplicacdo do processo de dever de diligéncia implicaria, ndo estariam abrangidas, em
conformidade ao principio da proporcionalidade8,

Aplica-se, assim, as empresas de maior dimensdo, «com mais de 1000 trabalhadores

e 300 milhGes de euros de volume de neg6cios mundial liquido, ou 3000 milhdes de euros

8 |dem, ibidem, p. 1999 e 2000.

82 |dem, ibidem, p. 2000.

8 SERRA, Catarina (2022), “Empresas ¢ Human Rights Due Diligence...” cit., p. 34.

8 Orientacdo Geral do Conselho da Unido Europeia, cit., seccdo “Base juridica, Subsidiariedade e

Proporcionalidade”.
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de volume de negdcios liquido gerado na UE para empresas de paises terceiros 3 anos a
contar da entrada em vigor»%. As empresas de paises terceiros também estdo vinculadas
pelo dever de diligéncia, embora os critérios de aplicacdo ndo sejam igualitarios (cfr. n.°s
1 e 2). Relativamente as empresas com menor volume de neg6cios e menos trabalhadores,
«a obrigacdo de dever de diligéncia limita-se as empresas ativas em setores de impacto
particularmente elevado que, a0 mesmo tempo, séo abrangidas pelas orientacOes setoriais
existentes da OCDE. (...) Esta limitacéo visava criar um equilibrio entre o interesse em
alcangar os objetivos da Diretiva e o interesse em minimizar os encargos financeiros e
administrativos para as empresas»,

Constava da Proposta de Diretiva que as instru¢cdes normativas relativas ao dever de
diligéncia seriam aplicadas a toda a cadeia de valor das empresas, i.e., a toda a extensao
das suas relagGes empresariais, sejam elas de natureza interna ou externa, visando a
identificacdo de qualquer potencial ou real efeito negativo em matéria de direitos
humanos, ambiente e boa governagdo, promovendo uma eficiente identificacao,
precaucao, dissolucao, mitigacdo, monotorizacdo e, acima de tudo, responsabiliza¢ao por
potenciais ou reais efeitos negativos nas referidas vertentes.®” A cadeia de valores
representaria o conjunto de atividades desenvolvidas por uma empresa, desde os ciclos
de producéo, venda, e até a distribuicdo final. Quanto mais complexas forem estas fases
e mais alcance tiverem, mais facil sera a existéncia de efeitos negativos a nivel de direitos
humanos, ambientais e de boa governacdo — basta pensar, no setor dos direitos humanos,
na exploragdo laboral, trabalho forcado, trabalho infantil, condigBes sanitérias
inadequadas e improprias, auséncia de seguranca no trabalho, etc.; no setor ambiental, os
elevados niveis de emissdo de gases com efeitos de estufa, poluicdo e deterioracdo dos
ecossistemas®®. Propdem-se, assim, instrumentos que melhorem o processo de
rastreabilidade de empresas na cadeia de valor, incentivando-se, para o efeito, a utilizacdo

de tecnologias digitais que facilitem o respeito pelo dever de diligéncia®.

8 |dem, ponto 14, p. 5.

% |dem.

87 Resolugdo do Parlamento Europeu, cit., ponto 1.

8 MARTINS, Claudia Fernandes (2021), Deveres de Diligéncia em Matéria de Sustentabilidade, Uma
Questao de Competitividade, Macedo Vitorino, disponivel:
https://www.macedovitorino.com/xms/files/20220505-
Proposta_de_Diretiva_dos_Deveres_de_Diligencia_na_Cadeia_de_Valor.pdf (02/01/2023).

8 Resolugdo do Parlamento Europeu, cit., ponto 27.
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Os discordantes pontos de vista dos Estados-Membros levantaram, porém, uma
questdo crucial: a de saber se se deve abranger toda a “cadeia de valor” ou se, por outro
lado, se deve limitar o Ambito de aplicagdo a “cadeia de abastecimento” . Definiu-se, por
IS0, que, «no que diz respeito ao teor da ‘cadeia de atividades’, o texto de compromisso
passou do conceito de toda a ‘cadeia de valor’ para o conceito de ‘cadeia de
abastecimento’, excluindo totalmente a fase de utilizagdo dos produtos ou de prestagao
de servicos da empresa»®'. A al. g) do art. 3.° foi mais longe ainda, delimitando as
atividades dos parceiros empresariais a montante e a jusante que podem ser consideradas
“cadeia de atividades” (al. 1) e ii), respetivamente), acrescentando outras consideragdes

relevantes para a compreenséo do conceito®?.

2.2.  Conteldo

Primeiramente, cumpre invocar os arts. 50.°, n.° 1 e n.° 2, al. g) e 114.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)®.

Atenda-se ao art. 50.°, mais concretamente as alineas invocadas supra. O recurso a
esta disposicdo «é possivel se 0 objetivo for evitar o aparecimento de obstaculos atuais
ou futuros a liberdade de estabelecimento resultantes da evolucdo divergente das
legislagbes nacionais. O aparecimento desses obstaculos deve ser plausivel e a medida
em causa deve ter por objeto a sua prevencdo»®*. Este artigo é especialmente relevante
para a adocdo de medidas concretizadoras da liberdade de estabelecimento, o que vai ao
encontro do estabelecimento de um dever de diligéncia nas politicas empresariais,
constante nesta Orientacdo Geral.

O art. 50.° ¢, aqui, conjugado com a disposicao geral do supramencionado art. 114.°
TFUE. O legislador da UE recorre a este preceito quando «as disparidades entre as
regulamentagdes nacionais sdo suscetiveis de entravar as liberdades fundamentais ou de

criar distorcOes de concorréncia e, por conseguinte, ter um efeito direto no funcionamento

% QOrientagao geral do Conselho da Unido Europeia, cit., ponto 18.

% Idem, ponto 19.

9 |dem, p. 73 e 74, al. i) aiv), art. 0 3., al. g).

9 QOrientagdo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., p. 12.

% Orientacdo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., seccio “Base Juridica, Subsidiariedade e

Proporcionalidade”.
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do mercado interno»®. Destarte, a combinacédo dos dois artigos permite combater as
desigualdades inerentes as legislacdes nacionais em matéria de dever de diligéncia e
sustentabilidade empresarial que sustentam o contetido da Orientacdo Geral.

Reflitamos, agora, acerca do conteido da Orientacdo Geral. O art. 1.° (e respetivas
alineas) clarifica quais as regras a considerar, prevendo, na al. a), regras relativas «as
obrigacdes das empresas em matéria de efeitos negativos reais e potenciais nos direitos
humanos e no ambiente, no que diz respeito as suas proprias operacoes, as operacdes das
suas filiais e as operagdes efetuadas pelos seus parceiros empresariais na cadeia de
atividades das empresas». Nas als. b) e c), estipulam-se regras respeitantes «a
responsabilidade por violagdes das obrigagdes acima referidas» e «a obrigacdo de adotar
um plano que assegure a compatibilidade do modelo de negocio e da estratégia da
empresa com a transicdo para uma economia sustentavel (...)», respetivamente®.

Com efeito, o conteddo compreende a aplicagdo de normas sobre deveres de
diligéncia por parte das empresas e, em caso da sua inobservancia, de regime de
responsabilidade civil.

Numa palavra, a Orientagdo Geral visa, com as suas diretrizes, combater situacdes
indesejaveis, criando, em simultaneo, condicdes de concorréncia equitativas, em que as
empresas e 0s respetivos administradores se encontram sujeitos aos mesmaos requisitos na
adogdo de medidas de governacdo sustentavel e dever de diligéncia, protegendo, de igual
forma, os socios e as partes interessadas. Eliminam-se, assim, os obstaculos a livre
circulacdo para as empresas da Unido Europeia, 0 que reduz, consequentemente, a

fragmentacéo provocada pela atuagéo isolada levada a cabo pelos Estados-Membros®’.

3. Dever de diligéncia — “due diligence”

O termo “due diligence” — ou, como refere FABIO CASTRO RUSSO, «na giria, DD»

— advém da combinagdo entre a expressdo “due”, que significa “devida” e “diligence”,

% Idem.

% QOrientagdo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., art. 1.°, al. a), b) e c), p. 62.

9 Procedeu-se, para assegurar uma melhor legislacdo, a diversas Consultas das partes interessadas. Nessas
atividades de Consulta, inquiriram-se, numa Consulta Publica, Estados-Membros, tendo a sua maioria
manifestado concordéncia e até solicitado a aprovacdo de um quadro juridico da Unido Europeia para um
dever de diligéncia, como forma de fazer frente as desigualdades concorrenciais e incrementar a seguranca

juridica.
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que significa diligéncia. Recorrendo a uma traducdo literal, este termo significa
“diligéncia devida”, o que remete para um padrio de “diligéncia exigivel”®.

Este conceito ndo é inovador, existindo alguma controveérsia e divergéncia na doutrina
acerca da sua origem.

Segundo FABIO CASTRO RUSSO, o primeiro diploma legal que veio versar sobre
due diligence denomina-se Securities Act de 1933, dos EUA, que regulava os valores
mobiliarios. Nos termos deste diploma, quem prestasse informacdes imprecisas a
adquirentes de tais valores, seria sujeito ao instituto de responsabilidade civil,
responsabilidade essa suscetivel de exclusdo através da denominada “due diligence
defense”®. Desta forma, incentivava-se a tomada de decisdes informadas sobre
investimentos e afastavam-se atividades fraudulentas nos mercados de valores
mobiliarios, estabelecendo a due diligence defense como mecanismo de defesa e de
exclusao de responsabilidade contra as alegacgdes de declaracGes falsas e indevidas de que
eram alvo.

Mais tarde, surge o principio Caveat Emptor'® (“Let The Buyer Beware'®?) que
significa “o comprador que se acautele”. A luz deste principio, cabe ao adquirente, no
processo de compra, munir-se da diligéncia necessaria aquando da avaliagdo do objeto

negocial. Em caso contrario, encontrar-se-a sujeito a negacdo da tutela ex lege.

% Cfr. CORDEIRO, Menezes (2007), “Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades (artigo
64.°, n.° 1 do CSC)”, in Jornadas de Homenagem ao Professor Doutor Raul Ventura, 24, em nota, apud
RUSSO, Fabio Castro (2011), “Due diligence e responsabilidade”, | Congresso Direito das Sociedades em
Revista, p. 14.

% |dem, ibidem, p. 15.

100 Este principio destacou-se no direito da compra e venda da Common Law, pautando-se pela especial
cautela que deve ser assumida pelo comprador para evitar a compra de coisa defeituosa, sem que lhe assista
o0 poder juridico de anular o contrato. Diferente € o caso nos paises de Civil Law, uma vez que é imposta
ao vendedor, em virtude dos deveres de boa-fé, a obrigacdo de avisar o comprador da verificagdo de um
defeito e até mesmo de ndo vender uma coisa defeituosa, sob pena de anulacdo. Para mais
desenvolvimentos, v. RUSSO, Féabio Castro (2011), “Due diligence e responsabilidade”, cit.

101 BARROCAS, Manuel Pereira (1996), “A Estrutura Contratual Anglo-Saxdnica Versus Direito Civil,
um caso tipico da diferenca, A clausula Warranty 7, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46, Vol. ll1, p.
1119.

31



3.1. O dever de diligéncia previsto nos artigos 4.° a 11.° da Orientacéo Geral

O dever de diligéncia em matéria de direitos humanos e de ambiente esta previsto no
art. 4.° da Orientacdo Geral, sendo concretizado pelas normas subsequentes. Este dever
caracteriza-se pela sua natureza vinculativa, traduzindo-se, essencialmente, num
mecanismo preventivo, no sentido em que procura evitar que as empresas causem efeitos
negativos, potenciais ou reais, ou que para eles contribuam, através das suas proprias
atividades ou das atividades diretamente relacionadas com as suas operacgdes, 0S Seus
produtos ou os seus servigos de uma relagdo empresarial ou nas suas cadeias de valor, em
matéria de direitos humanos, ambiente e boa governacdo'®. Para o efeito, as empresas
devem tomar as medidas proporcionais e adequadas.

A fim de prevenir efeitos negativos potenciais'®, estabelece o art. 7.° que as empresas
devem assegurar a implementacdo de medidas adequadas para evitar ou atenuar
potenciais efeitos negativos graves que tenham sido, ou devessem ter sido, identificados
nos termos do art. 6.°.

O n.° 1-A deste artigo prevé como exemplo de mecanismo de identificacdo de efeitos
negativos reais ou potenciais o levantamento de todas as areas das operacfes da empresa
(bem como das suas filiais e, quando relacionadas com as suas cadeias de atividades, dos
seus parceiros empresariais). Este mecanismo permite realizar uma avaliagéo rigorosa das
areas em que os efeitos negativos foram identificados como sendo mais provaveis ou
significativos. As empresas podem ainda implementar, se necessario, um plano de acdo
de prevencédo, previsto nos termos do n.° 2, al. a), art. 7.°, entre outras medidas
enumeradas nas alineas seguintes.

Para além de se prevenirem efeitos negativos potenciais, estabelece-se, ainda, o art.
8.2, que versa sobre métodos para a sua cessacdo, descrevendo-os pormenorizadamente
nas respetivas alineas.

A politica em matéria de dever de diligéncia tem de incluir determinados elementos
e critérios (cfr. al. a), b) e ¢) do art. 5.%, n.° 1-A): em primeiro lugar, deve proceder-se a
descrigdo da abordagem da empresa; em segundo lugar, deve implementar-se um codigo

de conduta, no qual se explicitem as regras e principios a seguir, quer pelos trabalhadores,

102 SERRA, Catarina (2021), “Empresas ¢ Human Rights Due Diligence (...)”, cit., p. 34.
103 A atencdo que se confere aos efeitos negativos estd sujeito a uma ordem hierarquica, devendo ser
priorizados conforme a sua gravidade, o numero minimo de pessoas ou a extenséo do ambiente afetado e a

dificuldade em reestabelecer a situacéo prevalecente antes do efeito (cfr. art. 6.°-A, n.° 2).
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quer pelas filiais da empresa, com uma descri¢cdo dos processos implementados em prol
da aplicacdo do dever de diligéncia (incluindo as medidas tomadas para verificar o
cumprimento do cddigo de conduta e alargar a sua aplicacdo as relacbes empresariais
estabelecidas)®.

Em suma, o cumprimento do dever de diligéncia em matéria de sustentabilidade,
densificado nos arts. 4.2 a 11.°, traduz-se numa obrigacdo de meios, visando, na 6tica de
ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, impor as empresas a pratica de «comportamentos
necessarios e a adocao de medidas, estratégias e procedimentos adequados para, por um
lado, prevenir a ingeréncia prejudicial nos direitos humanos e no ambiente e, por outro
lado, reagir (por via da correspondente mitigacdo e resolucdo) aos efeitos negativos
concretamente causados»1%. Na mesma esteira, COUTINHO DE ABREU escreve que
«0 dever de diligéncia empresarial aparece no Projeto de Diretiva como a obrigacéo de
as empresas envidarem esforcos para, de modo proporcionado as suas possibilidades e ao
contexto em que operam, identificarem, avaliarem, prevenirem, mitigarem ou cessarem
os efeitos negativos nos direitos humanos, no ambiente ou na governacdo publica
decorrentes das suas proprias atividades e/ou das de empresas com que se relacionam»1°6,

Apesar de todas as particularidades enumeradas, o dever de diligéncia ndo é uma
realidade desconhecida do direito nacional, sendo até considerada uma obrigacdo «de

longa tradigdo»'%’, como confirmaremos mais adiante.

4. Regime de responsabilidade civil

4.1. A responsabilidade social das empresas — a superagdo de um paradigma?

A expressdo “Responsabilidade Social das Empresas” ou, na formula anglo-saxoénica,
“Corporate Social Responsability” designa, na 6tica de CATARINA SERRA, «uma
especifica atitude das empresas face a certos valores sociais, como os direitos humanos,
o trabalho e o ambiente»!®, Segundo a Autora, «a RSE é ja uma pratica muito

generalizada, pelo menos no que toca as empresas multinacionais e de maior dimensao,

104 Orientacdo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., art. 5.°.
105 ANTUNES, Ana Filipa Morais (2022), op. cit., p. 2001.

106 1dem, ibidem.

107 1dem, ibidem.

108 SERRA, Catarina (2010), “A Responsabilidade social das empresas...”, cit., pp. 835 e 836.
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e um critério novo (ndo financeiro) de avaliacao de empresas, em que se afere, entre outras
coisas, da conformidade da conduta das empresas com as normas juridicas (...)»%.

Embora néo exista uma definicdo universal deste conceito!?, a Comissdo Europeia
avanca com o0s elementos que se seguem: (a) as praticas laborais, como os direitos
humanos, trabalho e formacéo, diversidade, igualdade de género, salde e bem-estar dos
trabalhadores; (b) as questdes ambientais, como a biodiversidade, alteracGes climaticas,
utilizacdo eficiente dos recursos e prevencdo da poluicédo; (c) o combate a corrupcao; (d)
0 envolvimento e o contributo para o desenvolvimento da comunidade; (e) a inclusdo de
pessoas em situacdo de desigualdade; e (f) os interesses e beneficios dos consumidorest!?,
Além disso, a RSE tem vindo a ser objeto de iniciativas internacionais e europeias ao
longo do tempo. Enunciamos algumas delas.

Numa perspetiva internacional, surgiu, a 31 de janeiro de 1999, o “Pacto Global”
(“Global Compact™), iniciativa langada por KOFI ANNAN, com o propdsito de encorajar
as empresas a considerar politicas de responsabilidade social, de direitos humanos e de
sustentabilidade, conduzindo a praticas menos lesivas e mais transparentes.

Jaem 2003, a 26 de agosto, apresentaram-se as “Normas sobre as Responsabilidades
em matéria de Direitos do Homem dirigidos as Empresas Transnacionais e a outras
Empresas Industriais ou Comerciais”**? pela Comissdo dos Direitos do Homem das
Nacdes Unidas, Subcomissdo da ONU, para a Promocao e Protecdo de Direitos Humanos.
Estas normas estabeleciam a obrigacdo, com caréater vinculativo, de agir conformemente
aos principios universais, que zelavam pelo respeito pelos direitos humanos, laborais e
ambientais.

A nivel europeu, a primeira discussao sobre o tema remonta a 1993, ano marcado pelo

incentivo do entdo Presidente da Comissdo Europeia Jacques Delors as empresas a

109 SERRA, Catarina (2010), “A Responsabilidade social das empresas...”, cit., p. 836.

110 CASTANHEIRA NEVES considera que a RSE deveria ser acolhida como principio ou critério de agéo,
o que se alcangara quando constituir “fundamento, norma ou critério de conduta”, cfr. CASTANHEIRA
NEVES, s.d., O Direito (O problema do Direito), Li¢6es Policopiadas, Coimbra, p. 16, apud CATARINA
SERRA (2010), “A responsabilidade social das empresas...”, Cit., p. 837, nota de rodapé n.° 10.

11 ACIAB  (2023), Importancia da  responsabilidade social nas empresas, in
https://www.aciab.pt/index.php?option=com_content&view=article&id=10544:importancia-da-
responsabilidade-social-nas-empresas&catid=37&Itemid=325&lang=es (04/01/2023).

112 United Nations Economic and Social Council, “Norms on the responsibilities of transnational

corporations and other business enterprises with regard to human rights”, 2003.
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participar na luta contra a exclusdo social e constituicdo de um grupo de trabalho, o que
levou a aprovacao da “Declaragdo Europeia das Empresas contra a Exclusdo Social”,
culminando na CSR-Europe!!3, Embora se reconheca o devido mérito a esta iniciativa, a
verdade é que a mesma apenas se tornou numa prioridade da agenda politica da UE em
marco de 20001 e, somente um ano mais tarde, a 18 de julho de 2001, se verificou o
contributo mais considerdvel — o Livro Verde “Promover um quadro europeu para a
Responsabilidade Social das Empresas”*®, apresentado pela Comissdo Europeial,
promovendo a prossecucao de objetivos pautados pelo respeito por critérios econémicos,
sociais e ambientais.

No ano seguinte, a 2 de julho de 2002, a Comissdo aprovou uma estratégia com
beneficios para as empresas, incentivando a adocao de codigos de conduta conformes a
critérios sociais e ecoldgicos, abrangendo, para o efeito, também as pequenas e médias
empresas — a “Responsabilidade Social das Empresas: um contributo das empresas para
o desenvolvimento sustentavel”'?’,

Em sintese, o conceito de RSE assumiu uma incalculavel relevancia para descortinar
a importancia inerente as componentes social, de sustentabilidade e de ética a ter em conta
pela atuacdo das empresas. O contributo, apesar de forte e enriquecedor, ndo parece ser,
de per se, suficiente para combater as exigéncias que tém vindo a ser ditadas pela
atualidade, uma vez que o incumprimento destas orientagcdes ndo origina san¢des para as
empresas, nao passando de um mero incentivo a pratica de acGes que conduzam a
sustentabilidade empresarial. Citando CATARINA SERRA, «Os juizes aplicam a lei.
Quando tomam posse, alids, juram que aplicardo e fardo cumprir a lei. Sendo aqueles
conceitos estranhos a lei, ndo sdo muito grandes as probabilidades de serem convocados

para a fundamentacédo da deciséo judicial»*18,

113 SERRA, Catarina (2010), “A Responsabilidade social das empresas (...)”, cit., p. 841.
114 Conselho Europeu de Lishoa, realizado nos dias 23 e 24 de margco de 2000, disponivel:

https://www.europarl.europa.eu/summits/lis1l_pt.htm (05/01/2023).

115 Disponivel:  https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/empl/20020416/doc05a_pt.pdf

(05/01/2023).
116 SERRA, Catarina (2010), “A Responsabilidade social das empresas (...)”, Cit., p. 842.
nr Disponivel: http://publications.europa.eu/resource/cellar/d190498b-5bc4-413e-9945-

2eee8f4b3916.0013.02/DOC_2 (06/01/2023).
118 SERRA, Catarina (2022), “Empresas ¢ Human Rights Due Diligence (...)”, cit., p. 31.
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4.2. A responsabilidade civil prevista no artigo 22.° da Orientagdo Geral

A responsabilidade civil pelo incumprimento do dever de diligéncia tem estado
prevista em todas as versdes da Proposta de Diretiva, e, nas palavras de ANA FILIPA
MORAIS ANTUNES, «reside na responsabilizacdo das empresas pelos danos causados
pelo incumprimento do dever de diligéncia, em especial, das obrigacfes de prevenir e
atenuar efeitos negativos potenciais e de fazer cessar os efeitos negativos reais,
minimizando a sua extensdo»'%°, A Autora refere, ainda, que este mecanismo se destaca
comparativamente & modalidade de RSE. E nds concordamaos.

Naturalmente, nem todas as versdes da iniciativa europeia se tém vindo a manifestar
de igual forma perante o tema, motivo que desencadeou algumas alteracdes de relevo no
texto. Basta olhar, desde logo, para a epigrafe do artigo: numa primeira verséo'?, seria
“Responsabilidade Civil”, a semelhanga da redacdo vertida na Proposta de Diretiva de 23
de fevereiro de 2022%%; com a adoc¢éo da Orientacdo Geral, adotada em 1 de dezembro
de 2022, passou a ler-se “Responsabilidade civil das empresas e direito a reparagdo
integral”1??,

A Orientacdo Geral afasta-se, em alguns aspetos, da verséo da Proposta de Diretiva
de 23 de fevereiro de 2022, sendo pacifico dizer-se que as alteragdes em estudo podem
ser consideradas significativas®?®. Estas alteracdes nao foram discricionarias, mas antes
«a fim de garantir clareza juridica e seguranca para as empresas e de evitar interferéncias
irrazodveis nos sistemas de direito da responsabilidade civil dos Estados-Membros»*?,
Vejamos a que alteracBes nos referimos.

O n.° 1 do art. 22.° estabelece, agora, o seguinte: «Os Estados-Membros asseguram
gue uma empresa possa ser responsabilizada por danos causados a uma pessoa singular
ou coletiva, desde que: a) A empresa, deliberadamente ou por negligéncia, ndo tenha
cumprido as obrigacdes estabelecidas nos arts. 7.° e 8.°, quando o direito, a proibicao ou
a obrigagcdo enumerados no anexo | se destina a proteger a pessoa singular ou coletiva; e

b) Em resultado do incumprimento a que se refere a al. a), tenham sido lesados os

119 MORAIS, Ana Filipa Morais Antunes (2022), op. cit. p. 2003.

120 Resolucdo do Parlamento Europeu, cit., art. 19.°.

121 |dem, art. 22.°.

122 Orientacéo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., art. 22.°.

123 para mais desenvolvimentos sobre o tema, v. MORAIS, Ana Filipa Morais Antunes, op. cit.

124 Orientagdo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., considerando E, p. 9.
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interesses juridicos protegidos da pessoa singular ou coletiva no ambito do direito
nacional. A empresa ndo pode ser responsabilizada se os danos tiverem sido causados
apenas pelos seus parceiros empresariais na sua cadeia de atividades»'?. Esclarece-se,
quer a natureza juridica do lesado — pessoa singular ou coletiva —, quer o fundamento da
obrigacdo de indemnizar uma empresa — «um dano causado a uma pessoa singular ou
coletiva, a violagdo de um dever, o nexo de causalidade entre o dano e a violagdo do
dever, o nexo de causalidade entre o dano e a violacdo do dever e um incumprimento
(com dolo ou negligéncia)»*?6. Ficam, assim, definidas as quatro condicOes para a
responsabilidade civil empresarial pelo incumprimento do dever de diligéncia: (1) o dano
causado a pessoa singular ou coletiva, (2) a violagdo de um dever, (3) 0 nexo de
causalidade entre o dano e a violacdo de um dever e, finalmente, (4) o incumprimento,
com dolo ou negligéncia.

No n.° 2, passa a estabelecer-se expressamente um direito a reparagdo, mecanismo
que ndo havia sido previsto na anterior versdo. Lé-se, agora: «Caso a empresa tenha sido
considerada responsavel nos termos do n.° 1, a pessoa singular ou coletiva tem direito a
reparacdo integral pelos danos ocorridos, em conformidade com o direito nacional. A
reparacdo integral nos termos da Orientacdo Geral ndo pode conduzir a reparacao
excessiva, por meio de indemnizacgdes punitivas, multiplas ou de outro tipo». Na Proposta
de Diretiva, 0 n.° 2 tinha uma redacdo distinta, uma vez que previa uma excluséo de
responsabilidade «pelos danos causados por um efeito negativo resultante de atividades
de um parceiro indireto com o qual tenha uma relacédo empresarial estabelecida»*?’.

Por seu turno, o n.° 3 da Proposta de Diretiva previa que «A responsabilidade civil de
uma empresa por danos decorrentes da presente disposicdo ndo prejudica a
responsabilidade civil das suas filiais ou de quaisquer parceiros empresariais diretos e
indiretos da cadeia de valor»*?®. A redacdo atual pouco difere da anterior, consagrando-
se 0 termo “atividades da empresa” em detrimento de “cadeia de valor” (cfr. art. 3.° da
Orientacdo Geral). Além desse ajuste, acrescenta-se que, «Quando os danos tiverem sido
causados conjuntamente pela empresa e pela sua filial, pelo seu parceiro empresarial

direto ou indireto, todos eles sdo solidariamente responsaveis, sem prejuizo das

125 Orientacéo geral do Conselho da Unido Europeia, cit.

126 Orientacdo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., ponto E, n.° 27, p. 9, apud MORAIS, Ana Filipa
Morais Antunes (2022) op. cit., pp. 2005 e 2006.

127 Orientagdo geral do Conselho da Unido Europeia, cit., art. 22.%, n.° 2.

128 1dem, n.° 3.
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disposicdes de direito nacional relativas as condi¢bes da responsabilidade solidaria e ao
direito de recurso». Esclarece-se, assim, que havera responsabilidade solidaria quando
haja uma pluralidade de responsaveis (a empresa visada e uma filial ou parceiro
empresarial'?®).

Por fim, resta rematar com uma alusao aos n.°s 4 e 5, que apenas sofreram alteracGes
de natureza meramente estilistica (em especial, no que respeita ao ndmero 5)

comparativamente aos anteriores nimeros 4 e 5 da Proposta de Diretiva®°,

129 MORAIS, Ana Filipa Morais Antunes (2022), op. cit., pp. 2005 e 2006.
130 |dem, ibidem, p. 2009.
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PARTE Il - DEVER DE DILIGENCIAE
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ADMINISTRADORES
A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

1. Dever de diligéncia a luz do ordenamento juridico portugués

1.1.  Evolucdo historica do artigo 64.° CSC

O Coadigo das Sociedades Comerciais consagra um critério geral de atuacdo da
administracdo, comum a todas as sociedades comerciais. Esse critério geral esta previsto
no art. 64.° do CSC, no qual se estabelece uma clausula geral que alude a “diligéncia de
um administrador criterioso e ordenado, no interesse da sociedade”, tomando em
consideracdo os interesses dos socios e dos demais stakeholders ou partes interessadas.
O art. 64.°, sob a epigrafe “Deveres fundamentais”, é considerado o artigo mais relevante
em matéria de deveres gerais dos administradores, prevendo deveres de cuidado e deveres
de lealdade. No entanto, nem sempre assim foi.

Previamente a Reforma de 2006 (DL 76-A/2006, de 29 de marc¢o), a epigrafe deste
artigo referia “Dever de diligéncia”. Antes disso, vigorava o DL 49 381, de 15 de
novembro de 1969, que estabelecia, no seu art. 17.%, n.° 1, o seguinte: «Os administradores
da sociedade sdo obrigados a empregar a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado».
Este Gltimo preceito tera sido proposto por RAUL VENTURA, com inspiracio no §93/I
da LSA alemd, o Aktiengesetz alemé&o, de 19653, Retrocedendo até a lei de 22 de junho
de 1867, conclui-se que também aqui ja se legislava sobre os deveres gerais dos
administradores’32.

Na redacdo originaria do art. 64.° do CSC, lia-se: «Os gerentes, administradores ou
diretores de uma sociedade devem atuar com a diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado, no interesse da sociedade, tendo em conta 0s interesses dos socios e dos

trabalhadores». Eis que se substituiu o termo “administradores” por “gerentes,

131 CORDEIRO, Menezes, (2006), “Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades”, Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 2006, Vol. |Il, capitulo 2, disponivel em
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados-roa/ano-2006/ano-66-vol-ii-set-

2006/doutrina/antonio-menezes-cordeiro-os-deveres-fundamentais-dos-administradores-das-sociedades/
(08/01/2023).

132 DUARTE, Rui Pinto (2018), “Deveres dos administradores nas sociedades comerciais”, Catélica Law

Review, Volume I, n.° 2, p. 79.
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administradores ou diretores”, como forma de permitir a aplicacdo deste preceito a todos
os tipos de sociedade!®. A parte final, relativa ao “interesse da sociedade, tendo em conta
os interesses dos socios e dos trabalhadores”, foi aditada por BRITO CORREIA,
inspirado na Proposta da 5% Diretriz das sociedades!®*. Neste preceito, ndo se
autonomizavam os deveres de cuidado e de lealdade, agora previstos separadamente nos
termos das alineas a) e b) do art. 66.%, n.° 1, e consagrava que 0s administradores deveriam
atuar em conformidade com um dever de diligéncia de um gestor criterioso e ordenado,
no interesse da sociedade.

A atual versdo do art. 64.° do CSC, com a Reforma de 2006, é aquela que merece a
nossa atengdo neste estudo: «1. Os gerentes ou administradores da sociedade devem
observar: a) Deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e o
conhecimento da atividade da sociedade adequados as suas fungdes e empregando nesse
ambito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado; e b) Deveres de lealdade, no
interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo dos sécios e ponderando
os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como
os seus trabalhadores, clientes e credores; 2. Os titulares de 6rgdos sociais com funcées
de fiscalizacdo devem observar deveres de cuidado, empregando para o efeito elevados
padrdes de diligéncia profissional e deveres de lealdade, no interesse da sociedade».

Esta redacdo ndo €, contudo, uma originalidade portuguesa, 0 que remete para
diversas leis que «afinaram por diapasdo do mesmo tipo»%. Destacam-se as legislacoes
que se seguem.

A lei brasileira, no seu art. 154 da LSA, de 1976, dispunha que «O administrador deve
exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no interesse
da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcédo social da empresa»*%,

Ja a sec. 309 do Companies Act, de 19857, estabelecia que «Os interesses que 0s

administradores de uma sociedade devem ter em consideracdo no exercicio das suas

133 CORDEIRO, Menezes (2020), Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, 3% ed., Almedina, p 323.
134 |dem, ibidem, p. 322.

135 ABREU, Coutinho de, (2015) “Curso de Direito Comercial”, Vol. II, Almedina, 5* ed., p. 270 e ss.

1% Disponivel:  https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11499248/artigo-154-da-lei-n-6404-de-15-de-
dezembro-de-1976 (08/01/2023).

137 Disponivel: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/6/section/309/enacted (08/01/2023).
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funcBes incluem os interesses dos empregados da sociedade em geral, bem como 0s
interesses dos seus membros» 138,

A AktG austriaca previa, no seu §70(1)*°, que os «administradores devem atuar
tomando em conta os interesses dos socios e dos trabalhadores e o interesse geral»40,

O CC holandés também prescreve que ndo estdo apenas em causa interesses dos
socios. Finalmente, alguns Estados dos EUA permitem que os administradores, ainda que
devam procurar criar valor para os acionistas, tomem em consideracao outros interesses,
como os dos trabalhadores, fornecedores, clientes e comunidades locais#!,

Importa, agora, explorar algumas caracteristicas vertidas neste preceito legal, para

melhor compreenséo do seu alcance.

1.2.  Adiligéncia de um gestor criterioso e ordenado

A bitola do dever de diligéncia de um gestor criterioso e ordenado tem influéncia
anglo-saxénica no “duty of care”'#?, mormente enunciado nos Principles of Corporate
Governance#3,

Antes da Reforma de 2006, o dever de cuidado requeria a atuacdo conforme a
diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, bitola que se manteve até aos dias de hoje,
ndo sendo alvo de modificagdo pela Reforma, com apenas uma diferenga:
autonomizaram-se os deveres de cuidado (duty of care) e os de lealdade (duty of

loyalty)'#4. O dever de diligéncia alude, assim, ao critério abstrato do “gestor criterioso e

138 ABREU, Coutinho de, (2015) “Curso de Direito Comercial”, op. cit., p. 271.
139 Disponivel: https://rdb.manz.at/document/1217 2 _aktg p0070 (08/01/2023).
140 cfr. EDDY WYMEERSCH, A status report on corporate governance rules and practices in some
continental European states, em K. HOPT/H.KANDA/M.J.ROE/E. WYMEERSCY/S.PRIGGE,
Comparative corporate governance, Oxford Un. Press, 1998, p. 1085, apud ABREU, Coutinho de, “Curso

de Direito Comercial”, op. cit., p. 271.

141 |dem, ibidem.

142 MAGALHAES, Vania Patricia Filipe (2009), “A conduta dos administradores das sociedades anénimas:
deveres gerais ¢ interesse social”, Revista Direito das Sociedades, Ano I, n.° 2, pp. 384 e 385.

143 Principles of Corporate Governance (1992), American Law Institute: analysis and recommendations,
Vol. I, parte IV.

144 Existe divergéncia doutrinal a respeito desta matéria, protagonizada por BRITO CORREIA, MENEZES
CORDEIRO, FERRER CORREIA, COUTINHO DE ABREU e ALEXANDRE SOVERAL MARTINS,
apud MAGALHAES, Vania Patricia Filipe (2009), op. cit., p. 385, nota de rodapé n.° 21.
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ordenado” que deve ser observado pelos administradores no exercicio das respetivas
funcGes e na tomada de decisbes de gestdo empresarial.

A diligéncia de um administrador criterioso e ordenado deve ter por referéncia o
interesse da sociedade, dos socios e dos demais stakeholders ou partes interessadas,
conforme o disposto na al. b), n.° 1, art. 64.° CSC. Com “partes interessadas”, referimo-
nos aos trabalhadores, aos clientes, aos fornecedores e aos financiadores, i.e., 0S que
tenham interesse na sustentabilidade da sociedade. PAULO OLAVO CUNHA refere, ate,
que, «Em certas circunstancias, poder-se-& mesmo ponderar se ndo serdo partes
interessadas — e credores do adequado cumprimento do dever de cuidado na
administracdo da sociedade — todos os que, podendo ser afetados pela atividade da
empresa, embora ndo tenham com ela uma relagdo contratual especifica definida, possam
sofrer prejuizos resultantes da sua conduta»'*®, remetendo para aos danos ambientais
decorrentes de um comportamento pouco diligente por parte da sociedade!®®. Esta
reflexdo parece, de facto, ajustada ao nosso estudo, pelo que voltaremos a considera-la
mais adiante.

E ainda pertinente esclarecer que, quando se exige a diligéncia de um gestor criterioso
e ordenado, ndo é o mesmo que exigir o padrao classico usado no Direito Civil — o critério
do “homem médio”, ou o “bonus pater familiae'4’. Trata-se antes de um critério ainda

mais exigente e rigoroso, que requer muito mais do que o considerado “médio”*2.

1.3.  Os deveres de cuidado e os deveres de lealdade

Ja vimos que o art. 64.%, n.° 1 CSC consagra os deveres de lealdade e os deveres de
cuidado, também denominados deveres fundamentais dos administradores. Estes podem
ainda ser designados “deveres legais gerais”, que se justificam pela diversidade de

situacdes com que os administradores se irdo confrontar, no exercicio das suas funcdes.

145 CUNHA, Paulo Olavo (2019), “Direito das Sociedades Comerciais”, 7* ed., Almedina, p. 566.

146 |dem, ibidem.

147 «O padréo de diligéncia encontra-se neste ambito, especialmente reforgcado relativamente ao critério
civilistico da diligéncia de “um bom pai de familia, homem médio e medianamente cuidadoso e prudente”,
pois aqui a avaliacdo objetiva e subjetiva do ato ou omissdo do administrador é feita de acordo com a
diligéncia exigivel a um administrador criterioso e ordenado, colocado nas circunstancias concretas em que
atuou e confrontado com as qualidades que revelou de acordo com o exigivel», Ac. do TRL, 12/07/2018
(Ana Isabel Pessoa), Proc. n.° 9003/08.6 TBCSC.L-2-1, disponivel: http://www.dgsi.pt/ (15/02/2023).

148 CUNHA, Paulo Olavo (2019), “Direito das Sociedades Comerciais™, op. cit., p. 566.
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Por esse motivo, torna-se impossivel especificar, num elenco legal fechado, quais 0s
deveres em concreto a observar'4°,

Os deveres legais gerais contrapdem-se aos deveres de conteudo especifico, que
resultam imediata e especificamente da lei*®, e impdem condutas concretas aos
administradores. Esta distingdo entre deveres legais gerais e deveres de conteudo
especifico é levada a cabo por COUTINHO DE ABREU®!, que considera que a
classificacdo dos deveres dos administradores deve fundar-se na jungéo de dois critérios:
o da natureza juridica dos deveres e 0 da concretizacdo do seu contetido®®2.

Relativamente ao dever de cuidado, o Autor supracitado considera que o art. 64.°, n.°
1, al. a) é insuficiente e imperfeito no que ao elenco de manifestagdes do dever de cuidado
diz respeito. Criticamente, refere, primeiro, que a norma remete para a “diligéncia de um
gestor criterioso e ordenado”, cuja formulagao ¢ demasiadamente genérica e, em segundo
lugar, entende que deveriam ser comportadas, além daquelas enunciadas no texto legal,
outras manifestacGes tdo ou mais importantes que remetam para o dever de cuidado dos
administradores. Por este motivo, prefere uma nomenclatura diferente, que compreende
o dever de controlo ou vigilancia organizativo-funcional, o dever de atuacdo
procedimentalmente correta (para a tomada de decisdes) e, por fim, o dever de tomar

decisdes (substancialmente) razoaveis®.

149 ABREU, Coutinho de, “Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores...”, cit., p. 17.

150 |1dem, ibidem.

151 ABREU, Coutinho de (2010), Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades, IDET, n.° 5,
2.2ed., Almedina, pp. 9 a 18.

152 Sequindo a mesma classificagdo, JOSE ENGRACIA ANTUNES (2015), Direito das Sociedades: Parte
Geral, 5% ed., pp. 330-332; NUNO CALAIM LOURENCO (2011), Os Deveres de Administracdo e a
Business Judgment Rule, Almedina, pp. 11-13; RICARDO COSTA e GABRIELA FIGUEIREDO DIAS
(2010), “Artigo 64.°”, in JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU (coord.), Cddigo das Sociedades
Comerciais em Comentario, vol. I, Almedina, pp. 726-730; SONIA DAS NEVES SERAFIM, “Os deveres
fundamentais dos administradores”, in MANUEL PITA; ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA (2011)
(coord.), Temas de Direito das Sociedades, 1% ed., Coimbra Editora, pp. 529-535; TIAGO JOAO
ESTEVAO MARQUES (200), Responsabilidade Civil dos Membros de Orgédos de Fiscalizacdo das
Sociedades Andnimas, Almedina, p. 72. No ordenamento juridico italiano, v. FERRO-LUZZI, La funzione
dei sindaci nel codice civile, nella legge bancaria e nel t.u. delle leggi sulle casse di risparmio e sui monti
di pieta di prima categoria, in BBTC, 1985, I, 44, p. 40., apud MARQUES, Tiago Jodo Estévéo (2009),
Responsabilidade Civil dos Membros de Orgéos de Fiscalizaco das Sociedades Andnimas, Almedina, p.
72, nota de rodapé n.° 134.

153 ABREU, Coutinho de, “Deveres de cuidado e de lealdade...”, cit., pp. 17 e ss.
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Com vista a facilitar a definicdo do dever de cuidado, o legislador associou-lhe trés
conceitos distintos: a disponibilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da
sociedade.

FILIPA NUNES PINTO considera que a disponibilidade se traduz no cumprimento
das funcdes que decorrem diretamente do dever de gestdo, i.e., num dever legal inerente
a posicdo que o préprio administrador ocupa®®4. Na 6tica da Autora, a disponibilidade,
enquanto dever legal imposto pela especial posicdo que o administrador ocupa na gestao
de patrimdnios alheios, visa incutir ao administrador o tempo e a energia para prosseguir
a finalidade lucrativa, sem que assuma promessas que inviabilizem o respetivo
cumprimento®®®. Em sentido contrario, destaca-se a posicdo de NUNO TRIGO DOS
REIS, que considera que a disponibilidade esta inerente ao dever de lealdade®®®.

Relativamente & competéncia técnica, importa referir duas posi¢des opostas. Por um
lado, hd quem defenda que néo ¢ exigivel uma especializacdo academica ou profissional
para o desempenho de fungdes de administracdo'®’. Em contrapartida, ha Autores que
argumentam em sentido contrario, defendendo a existéncia de um dever minimo de
pericia dos administradores!®®, Somos de opinido convergente com a tese que ndo requer
um dever minimo de pericia dos administradores para o cumprimento do dever de
cuidado, bastando que «o0s seus conhecimentos e a sua capacidade de prestar uma
administracdo eficaz se mantenham adequadas ao exigido pelo tipo de atividade pela
sociedade»®°. FILIPA NUNES PINTO esclarece que néo é exigivel uma pericia técnica,
de conhecimento simultaneo das mais diversas areas societérias, até porque a conjuntura
atual é complexa; antes se exige uma pericia direcionada a prépria gestdo da sociedade,

que permita identificar lacunas técnicas em tempo Util'®°, Ainda a respeito da

1% PINTO, Filipa Nunes (2015), “A Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades — a
concretizagdo dos deveres legais que origina essa responsabilidade”, Revista de Direito das Sociedades,
Ano VII, n.°1, p. 90.

155 |dem, ibidem, pp. 90 e 91.

156 REIS, Nuno Trigo Dos (2009), “Os deveres de lealdade dos administradores das sociedades comerciais”,
Temas de Direito Comercial, Cadernos O Direito, n.° 4, Almedina, p. 315.

157 1dem, ibidem.

1% RAMOS, Elizabete Gomes (2002), Responsabilidade civil dos administradores e diretores de
sociedades andnimas perante os credores sociais, Coimbra Editora, p. 92-93, apud PINTO, Filipa Nunes
(2015), op. cit., p. 91, nota de rodapé n.° 32.

19 PINTO, Filipa Nunes (2015), op. cit., p. 91.

160 |dem, ibidem.
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competéncia técnica dos administradores, COUTINHO DE ABREU considera que é
essencial ndo sé identificar essas lacunas, como também procurar colmata-las, o que
remete para a designacdo de “deveres de controlo ou vigildncia organizativo-funcional”
— 0 administrador deve conhecer, avaliar e colmatar eventuais falhas!6:.

Finalmente, o conhecimento da sociedade traduz-se na informacdo que o0s
administradores devem procurar adquirir acerca dos mais diversos assuntos da sociedade.

Para terminar esta analise ao dever de cuidado, cumpre apenas referir que, para
compreender se um administrador foi ou nédo suficientemente cuidadoso, tém de se
considerar diversas circunstancias (p. ex., o tipo de sociedade, o0 seu objeto e dimenséo, a
importancia e o tempo disponivel para a operacdo em causa, as fun¢bes do administrador,
e a sua especialidade)'®2. Por outro lado, RICARDO COSTA afirma que «o contetido
responsabilizador do dever geral de cuidado é hoje determinado em razdo da causa de
exclusdo de responsabilidade que o art. 72.°, n.° 2, prevé»%, o que sera abordado mais
adiante.

Noutro prisma, o dever de lealdade pode ser definido como o «dever de o0s
administradores exclusivamente terem em vista 0s interesses da sociedade e procurarem
satisfazé-los, abstendo-se, portanto, de promover o seu préprio beneficio ou interesses
alheios»'®* ou, de forma breve, «deveres fiduciarios, que recordam estar em causa a
gestdo de bens alheios»*%.

A consagracdo do dever de lealdade €, nas palavras de COUTINHO DE ABREU,
muito genérica, pelo que o Autor considera que se deve proceder a alguma
concretizacdo®®, invocando, para o efeito, em linha com os EUA, deveres que 0s
administradores devem adotar: «(a) comportar-se com correcdo (fairness) quando

contratam com a sociedade, (b) ndo concorrer com ela, (c) ndo aproveitar em beneficio

161 ABREU, Coutinho de (2010), “Responsabilidade civil...”, cit., p. 19, apud PINTO, Filipa Nunes (2015),
op. cit., p. 92, nota de rodapé n.° 54.

162 PINTO, Filipa Nunes (2015), op. cit., p. 90.

163 COSTA, Ricardo (2011), “Deveres gerais dos administradores e ‘gestor criterioso e ordenado’”,
Congresso Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, p. 175.

164 ABREU, Coutinho de (2010), “Responsabilidade Civil...”, cit., p. 25.

185 PINTO, Filipa Nunes (2015), op. cit., p. 97.

166 ABREU, Coutinho de (2010), “Responsabilidade Civil..., cit., p. 26.
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proprio oportunidades de negdcio societarias, (d) ndo aproveitar bens e informac6es da
sociedade, (e) ndo abusar do estatuto ou posicdo de administrador»1¢’.

O primeiro dever enunciado pelo Autor remete para situacdes em que 0S
administradores das sociedades ndao podem celebrar certos negécios com as mesmas, sob
pena de nulidade (a este proposito, cfr. art. 397.°, n.° 1, CSC). Por seu turno, e com vista
a prevenir situacOes indesejadas levadas a cabo por parte do administrador (como, por
exemplo, conflitos de interesse, uso de informacdo privilegiada obtida através dos
conhecimentos técnicos e especiais respeitantes a atividade societaria e diminuicdo de
negocios da sociedade), o dever relativo a ndo concorréncia com a sociedade remete para
a obrigacdo de os administradores ndo exercerem, por conta propria ou alheia, atividade
paralela’®® com a sociedade, salvo em caso de consentimento (vejam-se os arts. 254.°, n.°
1, 398.° n.o 3, 428.° CSC)!*° No que diz respeito ao dever de ndo aproveitar
oportunidades de negocios da sociedade, importa esclarecer que também aqui ndo se
permite a utilizagdo de informacdes sigilosas por parte do administrador, pelo que se
compreende que a violagdo deste dever implica, de igual modo, a violacdo do dever de
ndo concorréncia. Ja o dever de ndo aproveitar bens e informacfes da sociedade em
beneficio préprio esta relacionado com o facto de o administrador ndo poder tirar proveito
de informacdes sigilosas da sociedade, o que resulta, naturalmente, da especial relacdo
aqui presente’®. Nasce, neste sentido, o dever de ndo abusar do estatuto ou posicéo de
administrador, também relacionado com a relacdo especial, estabelecida entre o

administrador e a sociedade, e com a boa-fé.

2. A responsabilidade civil a luz do ordenamento juridico portugués

«As decisOes empresariais sdo peculiares porgque, quase sempre ou muitas vezes, séo
tomadas em situacdo de risco e debaixo de uma grande pressdo temporal. Por isso,

tomam-se frequentemente sem que seja possivel ter em conta todos os fatores que

167 |dem, ibidem, p. 27.

168 Considera-se atividade concorrente aquela que é efetivamente desenvolvida pela sociedade, ou cujo
desenvolvimento é inerente, REIS, Nuno Trigo dos (2009), op. cit, p. 373, apud PINTO, Filipa Nunes
(2015), op. cit. p. 98, nota de rodapé n.° 59.

169 PINTO, Filipa Nunes (2015), op. cit., p. 98.

170 |dem, ibidem, p. 100.
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importavam para o sucesso da decisdo. (...) Ndo ha guidelines, cada decisdo € Unica, na
maior parte dos casos ha varias alternativas, ndo ha a priori uma decisdo 6tima»*'L,

A violacdo dos deveres que cabem aos administradores pode resultar em diversas
consequéncias, entre as quais se destacam a destituicdo e a responsabilidade civil?2,

Iremos analisar a Gltima com especial destaque.

2.1. Notas gerais ao artigo 72.° CSC

O art. 72.° CSC versa sobre a responsabilidade de membros da administracdo para
com a sociedade. A versdo original deste preceito remonta ao DL 49381 de 15 de
novembro de 1969173,

A Reforma de 2006 introduziu alteragbes em diversos aspetos. Em primeiro lugar,
suprimiu-se a referéncia ao termo “diretores”. Em segundo lugar, conduziu a introdugéo
da atual redacdo do n.° 2, que contempla a business judgment rule (BJR). Finalmente,
possibilitou que a declaracéo de voto em contrario passasse a ser possivel, ndo s6 perante
0 notério (0 que ja seria permitido anteriormente a Reforma), como também perante o
conservador (n.° 3, in fine, que acrescenta “(...) ou conservador”)’4,

Atualmente, a redacdo do art. 72.°, n.° 1 prevé que «Os gerentes ou administradores
respondem para com a sociedade pelos danos a esta causados por atos ou omissoes,
praticados com pretericdo dos deveres legais ou contratuais, salvo se provarem que
procederam sem culpa». A luz da primeira parte do preceito, a violagio de deveres legais
ou contratuais por parte dos administradores gera responsabilidade perante a sociedade.

Os deveres legais compreendem os deveres legais especificos e os deveres legais
gerais. Os primeiros resultam imediata e especificadamente da lei; os segundos resultam
de clausulas gerais, de modo relativamente indeterminado — deveres de cuidado e de

lealdade’”™ —, como ja tivemos oportunidade de referir.

11 COSTA, Ricardo (2011), “Deveres gerais dos administradores...”, cit., p. 176.

172 FRADA, Manuel Carneiro da (2007), “A business judgment rule no quadro dos deveres gerais dos
administradores”, in Reformas do Cédigo das Sociedades Comerciais: Jornadas em Homenagem ao
Professor Doutor Raul Ventura, Anténio Menezes Cordeiro e Paulo Camara (coord.), Almedina, Coimbra,
p. 78.

173 Disponivel: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/49381-215705 (22/02/2023).

174 CORDEIRO, Menezes (2020), “Coédigo das Sociedades Comerciais Anotado”, Cit., p. 354.

15 ABREU, Coutinho de (2018), “Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario”, Cit., p. 898.
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Noutro prisma, os deveres contratuais correspondem aos “deveres estatutarios”, ainda
que se defenda que a expresséao preferencial é esta Gltimal’®. Para além da violagdo dos
deveres legais ou ‘“contratuais”, a responsabilidade dos membros da administracdo para
com a sociedade requer a verificagdo de pressupostos, designadamente, culpa, ilicitude,
dano e nexo de causalidade entre o facto (ilicito e culposo) e o dano.

A violagdo dos deveres legais ou “contratuais” considera-se culposa se, atendendo as
circunstancias, o administrador podia e devia ter agido de outro modo'’’. Quando
verificada, ha que se ajuizar e determinar a culpa dos administradores. Uma vez que ndo
se exige uma aptiddo técnica ou académica para se pertencer a um o6rgdo de
administracdo, os administradores podem ser considerados culpados independentemente
das suas habilitacGes, técnicas ou académicas, para desempenhar o cargo, pelo que se
recorre ao padrdo geral da “diligéncia de um gestor criterioso e ordenado” (art. 64.°, n.°
1, al. a) CSC) para ajuizar a culpa (sendo que o grau de culpa apenas releva para a
obrigacéo de indemnizar, cfr. art. 73.%, n.° 2 CSC).

A culpa do administrador é presumidal’®, pelo que quem tiver legitimidade para
intentar a acdo social de responsabilidade esta dispensado de provar a culpa (art. 344.°,
n. 1, Cédigo Civil)'’®. Em contrapartida, COUTINHO DE ABREU entende que «a
presuncédo prevista no art. 72.%, n.° 1, ndo abrange a ilicitude (...) sob tal compreensao,

bastaria a sociedade alegar e provar a acdo/omissdo dos administradores adequada a

176 Nas palavras de COUTINHO DE ABREU e ELISABETE RAMOS: «Todavia, seria para o efeito
preferivel falar de deveres estatutarios em vez de “deveres contratuais” — nem todos 0s estatutos sdo
fundados em contrato de sociedade (ndo o sdo, v.g., nas sociedades constituidas por negécio juridico
unilateral ou por DL). Depois, € certo que os administradores devem cumprir algumas deliberagdes dos
socios (bem como de outros 6rgdos sociais). Porém, é incorreto falar a este propésito de deveres
“contratuais”. Quer porque as deliberagdes sociais ndo séo contratos, quer porque tal dever tem fundamento
na lei ou nos estatutos (v., v.g., 0s artigos 259.° e 405.°, 1) — ¢é dever “legal” ou “estatutario”. Por sua vez,
a relacdo de administracdo ndo é, normalmente, contratual».

177 ABREU, Coutinho de (2018), “Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario”, cit., p. 899.

178 Ac. do STJ, de 31/03/2011 (Serra Baptista), Proc. n.° 242/09.3YRLSB.S1, disponivel em www.dgsi.pt
(02/03/2023): «Sendo a responsabilidade dos gerentes para com a sociedade uma responsabilidade
contratual e subjetiva, dependendo da culpa, que se presume».

179 |dem.
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produzir um dano e daf extrair-se-iam as presuncdes de culpa e ilicitude»*®, o que acaba
por suscitar alguma discusséo na doutrina'®.,

Quanto aos pressupostos do dano e do nexo de causalidade entre o facto (ilicito e
culposo) e o dano'®, «a responsabilidade dos administradores ndo apresenta
especificidades relevantes em face da comum responsabilidade por factos ilicitos»*83, O
dano deve ser apurado nos termos do art. 562.° CC, sendo que o administrador ficara
obrigado a reconstituir a situacdo que ndo se verificaria se ndo tivesse havido lugar ao
evento que o0 obriga a essa mesma reparacédo, calculando-se a indemnizacdo de acordo
com o art. 564.° CC. O nexo de causalidade (art. 563.° CC) tem subjacente a teoria

dominante no nosso Ordenamento Juridico, a “teoria da causalidade adequada”',

2.2.  Odever de cuidado e 0 novo artigo 72.%, n.° 2 CSC — a business judgment rule

Como supramencionado, a atual redagdo desta alinea foi introduzida pelo DL 76-
AJ2006, de 29 de marc¢o. A consagracdo do art. 72.°, n.° 2 no CSC foi influenciada pela
BJR, desenvolvida pela jurisprudéncia estado-unidense desde os primérdios®®®, sendo

180 ABREU, Coutinho de (2018), “Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario”, cit, p. 900.

181 Neste sentido também FERNANDES OLIVEIRA (2008), “Responsabilidade civil dos
administradores”, em Codigo das Sociedades Comerciais e governo das sociedades, Almedina, Coimbra,
p. 289; PEREIRA DE ALMEIDA (2013), “Sociedades comerciais, valores mobiliarios, instrumentos
financeiros e mercados, vol. 1. As sociedades comerciais”, 7* ed., Coimbra Editora, Coimbra, p. 295. Em
sentido oposto, MENEZES CORDEIRO (2011) “Direito das Sociedades, I — Parte geral, 32 ed., Almedina,
Coimbra, “Artigo 72.°, em Codigo das Sociedades Comerciais anotado", coord. de A. Menezes Cordeiro,
2%ed., Almedina, Coimbra, p. 279, e CARNEIRO DA FRADA (2007), ““A business judgment rule...”, cit.,
apud ABREU, Coutinho De, “Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario”, cit, p. 900, nota de
rodapé n.° 16.

182 para mais desenvolvimentos, v. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA (2009), Direito das
Obrigacdes, 122 ed., Almedina, Coimbra, p. 557 e ss., apud ABREU, Coutinho de (2018), “Cddigo das
Sociedades Comerciais em Comentario”, cit, p. 901.

183 ABREU, Coutinho de (2018), “Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario”, cCit, p. 901.

184 para mais desenvolvimentos, v. BARBOSA, Mafalda de Miranda (2012), Do nexo de causalidade ao
nexo de imputacdo: contributo para a compreensdo da natureza binéria e personalistica do requisito
causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, pp. 102 e 103, nota rodapé n.° 200.

185 A origem da BJR esta na decisdo proferida no caso Percy v. Millaudon, de 1829, apud S. SAMUEL
ARSHT (1979), “The business judgment rule revisited”, Hofstra Law Review, Volume 8, Issue 1, p. 93,
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utilizada pelos tribunais norte-americanos como critério de avaliacdo da responsabilidade
dos administradores.

A BJR impde aos administradores que cumpram com diligéncia as obrigacdes
fundadas no seu oficio-funcdo®®®. Apesar de se reconhecer que a prépria qualidade de
administrador e a atividade de administrar comportam, de per se, riscos, existem certos
riscos que n&o se encontram no &mbito da vontade do administrador, transcendendo a sua
atuacdo e que provém de fatores externos, e, por isso, ndo Ihe sdo imputaveis, ainda que
tenham vindo a desencadear efeitos negativos para a empresa — 0 que significaria,
objetivamente falando e nas palavras de VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES,
«uma decisdo inadequada e, consequentemente, a violacdo do dever de cuidado»*¢’.

Todavia, esta percecdo seria desapropriada e injusta, uma vez que, por muito que a
decisdo do administrador se viesse a revelar prejudicial para a sociedade, desconsideraria
que a mesma havia sido tomada com respeito pelos deveres de cuidado. Sendo a
obrigacdo do administrador perante a sociedade, segundo a doutrina, uma obrigagéo de
meios e ndo de resultados'®, estabeleceu-se, nos Principles of Corporate Governance, a
BJR «como forma de limitacdo da responsabilidade dos administradores, vedando ao
julgador a possibilidade de sindicar o mérito da decisdo sob determinados
pressupostos»ted,

As noc¢des da BJR variam, uma vez que esta desconhece a codificacdo do direito
comercial propriamente dita, sendo que as suas formulacgdes flutuam e a sua interpretacéo
esta, nas palavras de NUNO CALAIM LOURENCO, «longe de se considerar

inequivoca»t,

disponivel: https://scholarlycommons.law.hofstra.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1269&context=hlr
(07/03/2023). Outros acordaos relevantes na jurisprudéncia de Delaware Supreme Court: Aroson v. Lewis,
Brehm v. Eisner, Gagliardi v. Trifoods International Inc., Smith v. van Gorkom.

186 COSTA, Ricardo (2011), op. cit., p. 3.

187 MAGALHAES, Vania Patricia Filipe (2009), op. cit., p. 393.

188 Neste sentido, GUILHERME GUERRA MARTIN (2003), El gobierno de las sociedades cotizadas
estadounidenses: Su influencia em el desenvolvimento de reforma del derecho europeo, Aranzadi, Cizur
Menor, e GABRIELA FIGUEIREDO DIAS (2006), Fiscalizacao de sociedades e responsabilidade civil,
Coimbra Editora, p. 46, apud VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES (2009), op. cit., p. 392, nota de
rodapé n.° 54.

189 |dem, ibidem, p. 393.

19 ) OURENGCO, Nuno Calaim (2011), op. cit., p. 31.
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Segundo a férmula usual no Delaware, a BJR consagra a «presun¢éo de que ao tomar
uma decisdo de negdcios os administradores da sociedade atuaram informadamente, de
boa fé e na honesta crenca de que essa acdo era no melhor interesse da sociedade»*%!,

Noutra sede, importa referir a expressdo do American Law Institute (ALI), nos termos
da qual: «xum administrador que toma uma decisdo sobre o negocio de boa fé cumpre o
seu dever (...) se 0 administrador ndo tem qualquer interesse na matéria da decisao relativa
ao negocio; esta informado com respeito a essa matéria na extensdao em que O
administrador acredita razoavelmente ser apropriado segundo as circunstancias; e
racionalmente acredita que a deciséo é tomada no melhor interesse da sociedade»'?. Esta
ltima formulagdo €, na visdo de RICARDO COSTA, a «mais precisa e notoriamente
influenciadora do novo n.° 2 do art. 72.9»1%,

Atentemos entdo no disposto no art. 72.°, n.° 2 CSC, que contempla a redagdo que se
segue: «A responsabilidade é excluida se alguma das pessoas referidas no numero anterior
provar que atuou em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo
critérios de racionalidade empresarial».

A este proposito, citamos 0 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 31 de
janeiro de 2013, Proc. n.° 1300/10.7TVLSB.L1-2: «Reconhece, designadamente, o0 n.° 2
do art. 72.° CSC, aos administradores, a faculdade de afastarem a sua responsabilidade,
alegando e provando a factualidade suscetivel de demonstrar (1) que se informaram, de
forma adequada, sobre os elementos que seriam necessarios para a tomada de uma correta
decisdo; (2) que para o processo decisorio ndo haja contribuido quaisquer interesses
pessoais; (3) que a relacdo entre as decisfes tomadas e 0s elementos que estiveram na
base dessas decisdes se caracterizou pela valorizacdo de critérios empresariais
razoaveis»'%. A responsabilizacdo do administrador segue, assim, um critério de
racionalidade empresarial, i.e., este serd responsabilizado caso se verifique
irracionalidade da decisé&o.

Concluindo, para que a decisdo do administrador gere responsabilidade, o dano

causado deve provir da auséncia de diligéncia dos administradores na aquisi¢do de

191 |dem, ibidem, p. 32.

192 COSTA, Ricardo (2007), “Responsabilidade dos administradores e business judgment rule”, AA. VV.,
Reformas do Cdédigo das Sociedades, Coléquios n.° 3/IDET, Almedina, Coimbra, p. 57.

193 1dem, ibidem.

1% Ac. do TRL, 31/01/2013 (Ondina Carmo Alves), Proc. n.° 1300/10.7TVLSB.L1-2, disponivel:
http://www.dgsi.pt/ (10/04/2023).
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informacdo, bem como na irracionalidade deciséria; por outro lado, «se o0 administrador
provar que cumpriu as trés condi¢gdes mencionadas no n.° 2 do citado art. 72.° CSC,
demonstrara a licitude da sua conduta, na medida em que ai se concretiza uma causa de

exclusdo da responsabilidade»'%,

2.2.1. Ambito de aplicacdo da business judgment rule

A BJR concede aos administradores uma causa de desculpar por um mau resultado
ou erros cometidos, mas apenas quando se verifique liberdade de escolha na tomada de
decisdo. Em bom rigor, ndo se aplica o art. 72.°, n.° 2 quando as decisdes dos
administradores sdo estritamente vinculadas e a decisdo é tomada em cumprimento dos
deveres legais especificos, até porque, nesse caso, ndo seria dificil de prever o
comportamento devido pelos administradores (estando os mesmos adstritos a obrigacoes
estritas e previamente delimitadas, ndo teriam tanta margem de manobra)®®. E
relativamente aos deveres legais gerais, aplicar-se-a a BJR?

O n.° 2 do artigo em anélise deve ser interpretado em conjunto com o disposto no n.°
1, cujo texto impde diretamente que «os gerentes ou administradores respondem para com
a sociedade pelos danos causados por atos ou omissdes praticados com pretericdo dos
deveres legais ou contratuais (...)». Sendo assim, «o n.° 2, ao positivar a BJR, refere-se a
essa responsabilidade. E, & primeira vista, a todos os “deveres legais ¢ contratuais” que
se impBem aos administradores ou gerentes.». Porém, RICARDO COSTA questiona:
«Sera assim?», ao que responde «N&o creio»1?’,

O art. 72.5 n.° 2 CSC apenas parece afastar a responsabilidade no que respeita a
eventual agressdo ou violacdo do dever de cuidado®®, pelo que o Autor conclui pela
imperfeicdo da atual redacdo do n.° 2 do art. 72.° CSC e defende que este necessita de
uma interpretacdo restritiva. Assim, «no ambito desta restricdo teleoldgica do art. 72.°,
n.° 2, relativa aos deveres cuja “preteri¢ao” se refere no art. 72.°, n.° 2, faremos por esta

via td0-s6 o controlo do cumprimento do dever geral de cuidado»%. Refere ainda que

%5 Ac. do TRL, 11/11/2014 (Roque Nogueira), Proc. n.° 5314/06.3TVLSB.L1-7, disponivel:
http://www.dgsi.pt/ (14/04/2023).

1% COSTA, Ricardo (2007), “Responsabilidade dos administradores...”, Cit., p. 68.

197 |dem, ibidem, p. 67.

1% COSTA, Ricardo (2007), “Responsabilidade dos administradores...”, Cit., p. 65.

199 1dem, ibidem.
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«(...) ndo entra no ambito de aplicacdo do art. 72.°, n.° 2, sindicar se o administrador
cumpre ou ndo cumpre o dever de lealdade. Este é um dever absoluto, que ndo admite
ponderacBes, ndo esta disponivel para fragmentacGes derivadas de escolhas do agente
vinculado (...). Além disso, o segundo requisito de exclusdo de responsabilidade do
preceito, ao referir a inexisténcia de interesse pessoal no que toca a decisdo
(independéncia), salvaguarda a auséncia de conflito de interesses e, nessa medida,
abrange desde logo a conformacgdo com algumas das manifestagdes mais relevantes do
dever de lealdade»?®.

Em suma, «esta regra, conforme resulta da prépria redacdo, esta vocacionada para a
exclusdo da responsabilidade quando estad em jogo o dever de cuidado — e ndo o dever de
lealdade, pois este sera sempre violado se o administrador ndo agir em prol do interesse

da sociedade (...)»%1,

2.2.2. Abusiness judgment rule como causa de exclusdo da responsabilidade? Breve
reflexao

Nas palavras de CARNEIRO DA FRADA, a BJR define-se como a fronteira do
controlo do mérito da atividade de administragdo em funcdo do resultado, podendo
entender-se, em abstrato, de duas maneiras?°2: (1) a sua infragéo pode apresentar-se como
um requisito sine qua non da responsabilidade (ou da possibilidade de um juizo de
responsabilidade), o que faria com que a demonstracdo da mesma coubesse a sociedade
lesada, e (2) a BJR pode representar, por outro lado, uma causa de exclusdo de
responsabilidade, passando a ser o administrador quem estaria incumbido de fazer a prova
dos requisitos plasmados no n.° 2 do art. 72.° CSC - i.e., a responsabilidade dos
administradores é excluida se 0s mesmos demonstrarem que a sua intervencdo foi
ponderada, ocorreu de uma forma pessoalmente desinteressada e consistiu numa pratica

normal e adequada de gestdo?3.

200 1dem, ibidem, p. 69.

201 MAGALHAES, Vania Patricia Filipe (2009), op. cit., p. 394: «E este o entendimento da doutrina
portuguesa e estrangeira».

202 FRADA, Manuel Carneiro da (2007), “A business judgment rule...”, cit., p. 83.

203 CUNHA, Paulo Olavo (2019), op. cit., p. 893.

53



Nas palavras de ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA?4 a BJR é uma regra de
avaliacdo da responsabilidade dos administradores, recusando a hip6tese de a conceber
como uma clausula de exclusdo de responsabilidade dos administradores, sustentando
que «o art. 72.° n. 2 ndo contém propriamente uma causa de exclusdo de
responsabilidade, com o 6nus da prova a cargo dos administradores demandados, mas a
expressdo normal da dialética da prova no foro judicial».

Diferente é o entendimento de CARNEIRO DA FRADA, que defende a tese que
considera a BJR enquanto causa de excluséo da responsabilidade, afastando-se a ideia de
que a infracdo da mesma seria pressuposto ou fundamento de responsabilidade dos
administradores (uma vez que, como sustenta o Autor, tal «acaba por beneficiar muito
mais a autonomia dos administradores do que a compreensdo dessa mesma regra
enquanto circunstancia impeditiva de responsabilidade»2%®). Também PAULO OLAVO
CUNHAZ% considera que o art. 72.%, n.° 2 CSC se pode classificar como uma causa de
exclusdo de responsabilidade dos administradores, afirmando que é «uma regra que
exclui a responsabilidade dos administradores que provem ter atuado com conhecimento
(informados), sem interesse pessoal no ato (de que resulta a responsabilidade) e
norteando-se por critérios de pura racionalidade empresarial. Isto é, a lei faculta aos
administradores o0 meio de afastarem a respetiva responsabilidade»?’. VANIA
PATRICIA FILIPE MAGALHAES defende, de igual modo, que a BJR se configura
como «uma norma de protecdo dos administradores contra 0s riscos inerentes ao

insucesso inevitavel de determinadas decisdes, como forma de acautelar o risco da

204 ALMEIDA, Antonio Pereira de (2011), “A business judgment rule”, | Congresso das Sociedades em
Revista, Coimbra, p. 370.

25 FRADA, Manuel Carneiro da (2007), “A business judgment rule...”, cit., p. 84.

206 CUNHA, Paulo Olavo (2019), op. cit., p. 892.

207 Neste sentido também RICARDO COSTA (2007), em “Responsabilidade dos administradores...”, cit.,
p. 64: «Em resumo: o legislador portugués consagrou a BJR como pretexto para uma causa de exclusdo da
responsabilidade, cujos requisitos ndo se presumem: ao invés, devem ser demonstrados»; e GABRIELA
FIGUEIREDO DIAS (2006), “Fiscalizagdo de sociedades e responsabilidade civil...” cit., p. 71 a 72: «O
legislador portugués entendeu consagrar aquela regra [da bjr] de forma parcial ou mitigada» e, ainda,
PEDRO CAETANO NUNES (2018), Dever de gestdo dos administradores de sociedades anonimas,
Dissertagdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Coimbra, Edi¢des
Almedina, S.A., p. 515.
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inovacdo e da atividade objeto da sociedade, beneficiando o administrador de uma
margem de discricionariedade no exercicio das suas competéncias»2%,
Em sintese, a BJR é uma causa de exclusdo de responsabilidade, desde que se

verifique o cumprimento dos supramencionados pressupostos necessarios retirados desta

regra.

208 MAGALHAES (2009), Vania Patricia Filipe, op. cit., p. 393.
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PARTE IV - COMPARAC}AQ ENTRE O REGIME
PROPOSTO PELA ORIENTACAO GERAL E O REGIME
SOCIETARIO PORTUGUES

E tempo de retomar a questao que se pretende responder com a presente dissertacdo:
Ser& este modelo europeu tdo inovador comparativamente ao regime previsto a nivel
nacional?

Entre nds, ja existem exemplos que confirmam a integracdo destas politicas em
Portugal, tais como o refor¢o dos setores e dimensdes de diversidade de género, regras
imperativas sobre independéncia e idoneidade dos gestores e responsabilizagdo dos
Supervisores nestas matérias e, ainda, a imposicao de um relatorio de informacdo ndo
financeira (art. 66.°-B CSC)?%, como ja tivemos a oportunidade de referir neste texto.
Sem duavida de que estes exemplos refletem uma aproximacao da cultura de valorizagéo
ética de empresa, mas sera suficiente para fazer jus aos padrdes estabelecidos pela
Proposta de Diretiva de 1 de dezembro de 20227

Ap0s a andlise concretizada ao longo de toda a dissertagdo, somos da opinido de que,
apesar de se refletirem algumas semelhancas, ha diferengas consideraveis entre o regime
proposto pela Orientacdo Geral e o vigente no CSC.

A Orientagdo Geral, além de inovadora, introduz estratégias e mecanismos
especificos a adotar para o cumprimento do dever de diligéncia, com vista a prevenir
efeitos negativos potenciais ou reais em matéria de sustentabilidade e de direitos
humanos, algo que ainda ndo esta devidamente assegurado pelo CSC portugués?©, Os
padrdes de ética a seguir pelos administradores tém de ser manifestamente mais elevados,

mais rigidos e com modelos de negdcio definidos, politicas de identificacdo de risco para

209 DIAS, Gabriela Figueiredo, “Sustentabilidade, grupos de interesse e proposito empresarial...”, cit., p.
741.

2100 CSC prevé a bitola do “gestor criterioso e ordenado” — um modelo abstrato a seguir no cumprimento
do dever de cuidado, assente nos conceitos de “disponibilidade”, “competéncia técnica” e o “conhecimento
da sociedade” (art. 64.°, n.° 1, al. a) CSC). Exige-se que o administrador seja diligente na sua atuacéo, 0
que se refletira através da adocdo de um comportamento cuidadoso €, por isso, disponivel, competente e
com o conhecimento adequado, fatores que permitem conduzir a decisfes adequadas. Embora complexo,
ndo parece fazer jus ao regime da Diretiva, na medida em que este Ultimo requer a implementacdo de
medidas concretas e rigorosas em matéria de prevencao de efeitos negativos de foro ambiental e de direitos

humanos para a fiel concretizacdo dos deveres de diligéncia.
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os direitos humanos e o ambiente, com correspondente traducdo normativa e, acima de
tudo, rigorosa monitorizacao por parte de todos aqueles com poderes de fiscalizacdo das
empresas?t. A responsabilidade civil prevista pelo CSC também nédo parece suficiente
para preencher todos os requisitos exigidos pela Orientacdo Geral. O regime de
responsabilidade civil proposto pela Orientacdo Geral reside, como se concluiu, na
responsabilizacdo das empresas pelos danos causados pelo incumprimento do dever de
diligéncia (obrigacdo de prevenir e atenuar efeitos negativos potenciais e de fazer cessar
os efeitos negativos reais, minimizando a sua extensdo??). O regime de responsabilidade
civil portugués®'3, em especial, 0 art. 72.° CSC, reside, por seu turno, na responsabilizacéo
pelos danos causados a sociedade, por atos ou omissdes, praticados com pretericdo dos
deveres legais ou contratuais, salvo se, nos termos do n.° 2 do art. 72.°, se provar que se
atuou em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de
racionalidade empresarial. Esta clausula de exclusdo de responsabilidade ndo se
assemelha com aquela que se prevé no regime da Orientacdo Geral, que apenas exclui a
responsabilidade “se os danos tiverem sido causados apenas pelos seus parceiros
empresariais na sua cadeia de atividades” (cfr. art. 22.%, n.° 1, 2.° parégrafo).

Isto dito, e citando GABRIELA FIGUEIREDO DIAS, «é ainda fundamental, para
além da transparéncia e integridade da informacdo financeira, focar a gestdo, estratégia e
governacdo da empresa em objetivos de sustentabilidade (...). E, acima de tudo,
imprescindivel imprimir o respeito integral das empresas e dos seus responsaveis por
elevados padrdes éticos e de profissionalismo»?14. H4, ainda, um caminho consideravel a
percorrer, para que se possam adaptar os modelos decisorios e reordenar 0s parametros
tradicionais de gestdo empresarial?*°.

Em sintese, a Proposta de Diretiva de 1 de dezembro de 2022 e respetivas politicas,

uma vez transpostas para o ordenamento juridico portugués, serdo um contributo

21 DIAS, Gabriela Figueiredo, “Sustentabilidade, grupos de interesse e propdsito empresarial”, Cit., p. 738.
212 ANTUNES, Ana Filipa Morais, op. cit., p. 2003.

213 Importa ressalvar que o regime geral da responsabilidade dos administradores se encontra previsto, ndo
s6 nos termos do art. 72.°, como também nos arts. 78.2e 79.° CSC, que regulam a responsabilidade perante
credores sociais € a responsabilidade para com 0s sOcios e terceiros, respetivamente.

214 DIAS, Gabriela Figueiredo, “Sustentabilidade, grupos de interesse e proposito empresarial...” Cit., p.
736.

215 ANTUNES, Ana Filipa Morais, op. cit., p. 2003.
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significativo, pela sua inovacdo e compromisso face as problematicas de natureza

ambiental e de direitos humanos nas empresas.
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CONCLUSAO

Ao longo desta dissertacdo, propusemo-nos dissecar tematicas sensiveis e inovadoras,
que influenciam ndo s6 o mundo contemporaneo, como também o futuro geracional.

O paradigma empresarial tem vindo a evoluir na direcdo da sustentabilidade, e as
empresas devem comprometer-se a acompanhar essa evolucdo. As empresas tém de
abracar novos métodos de atuacdo, vinculativos, de prevencdo e de identificacdo de
potenciais riscos na atuagao de gestéo.

O tradicional ja ndo basta para as exigéncias da atualidade. O dever de diligéncia deve
ir mais além da bitola de um gestor criterioso e ordenado, que se limita a proclamar uma
atuacdo diligente e cuidadosa por parte dos administradores. A responsabilidade civil ndo
pode ser excluida se se provar que o administrador agiu em termos informados, livre de
qualquer interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade quando o seu
comportamento tenha causado efeitos nefastos a sociedade.

O dever de diligéncia e a responsabilidade civil devem representar muito mais do que
um mero mecanismo instituido para as empresas, com o propdsito de impor uma atuacao
diligente e de responsabilizar aqueles que incumprem aquela exigéncia. Devem
representar uma atuacdo preventiva e mitigadora de efeitos negativos, uma sensibilizacdo
para com 0 meio ambiente e os direitos humanos, incitando & boa governacéo.

S&o estes motivos que tornam as propostas vertidas na Orientacdo Geral necessarias.
E urgente materializar uma realidade em que as empresas atuem diligentemente, mediante
protocolos e mecanismos especificos de prevencdo, para evitar a concretizacdo de efeitos
negativos, bem como implementar uma responsabilidade civil insuscetivel de exclusdo
do respeito pelos deveres de cuidado, como prevé o art. 72.%, n.° 2 CSC. Assim, enaltece-
se a responsabilizacdo das empresas pelos danos causados pelo incumprimento do dever
de diligéncia, i.e., pelo incumprimento das obrigacGes de prevenir e atenuar os efeitos
negativos potenciais e de fazer cessar os reais, deliberado ou negligente.

Em suma, conclui-se pela importancia da Proposta de Diretiva de 1 de dezembro de
2022 e respetivas diretrizes, que, apesar de existentes no plano portugués, vém colmatar
falhas e lacunas no que diz respeito a boa governacéo, atingida com uma atuacao seguindo

parametros de sustentabilidade e de direitos humanos.
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