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Resumo

O caminho da sustentabilidade tem vindo a trilhar um percurso decisivo no que
concerne ao direito societario. Desde marco de 2021 que se tem progredido na construgdo
de um projeto legislativo que vise a promogdo de comportamentos empresariais
sustentaveis e responsaveis. A Proposta de Diretiva CSDDD &, essencialmente, um marco
na politica da Unido Europeia na protecdo dos direitos humanos e do ambiente,
oferecendo maior seguranga juridica e concorréncia leal, bem como uma maior

transparéncia para os acionistas, consumidores e outros stakeholders.

Na presente dissertacao, iremos abordar o escopo e as implicaces da Proposta de
Diretiva, analisando os seus pontos fortes e apontando algumas criticas que consideramos
ser essenciais a ter em conta no futuro para o sucesso do diploma. Iremos, igualmente,
observar como é que a transposicdo da eventual Diretiva se refletird no ordenamento
juridico portugués e as mudancas que terdo de ocorrer no direito societario. A versdo de
referéncia é a resultante da sua recente aprovacao, a 15 de marco de 2024, pelo Conselho
da UE.

Por fim, analisar-se-a4 a forma como este processo legislativo tem dado passos
construtivos e consideraveis na alteragdo dos comportamentos empresariais de modo que

se atinja uma economia neutra no plano carbonico e sustentavel.

Palavras-Chave: CSDDD; Dever de Diligéncia; Responsabilidade Empresarial;
Enforcement; Soft-law; Hard-law; Stakeholders; Direitos Humanos; Ambiente;

Administradores; Sustentabilidade; Curto-Prazo.



Abstract

The path to sustainability has been a decisive one in corporate law. Since March
2021, a legislative project has been in the works, aimed at promoting sustainable and
responsible corporate behaviour. The Proposal for a CSDDD Directive is essentially a
milestone in the European Union's policy to protect human rights and the environment,
offering greater legal certainty and fair competition, as well as greater transparency for

consumers.

In this dissertation, we will look at the scope and the implications of the Proposal
for a Directive, considering the amendments of 1 June 2023, analyzing its strengths, and
pointing out some criticisms that we believe are essential to take into consideration in the
future for the success of the legislation. We will also analyze how the transposition of the
Directive will be reflected in the Portuguese legal system and the changes that will have
to take place in corporate law. We take into consideration the version subject to approval
on 15" March 2024 by the EU Council.

Finally, we will analyze how this legislative process has taken constructive and
considerable steps towards changing business behaviour in order to achieve a carbon-

neutral and sustainable economy.

Key-words: CSDDD; Due Diligence; Corporate Responsibility; Enforcement; Soft-law;
Hard-law; Stakeholders; Human Rights; Environment; Directors; Sustainability; Short-

Term.
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1. Enquadramento

No intenso panorama de globalizacdo, bem como no &mbito das alteracdes climaticas
e sociais que se vivem atualmente surge uma necessidade de mudanca. O extenso
universo de pessoas a enfrentarem dificuldades financeiras que as leva a pobreza,
retirando-lhes o direito a uma vida digna; as grandes disparidades num nivel de riqueza e
de poder; o desemprego; o trabalho for¢ado; a discriminacdo racial e de género que se
assiste'; a perda de confianca nas instituicdes com os responsaveis por diversos 6rgaos de
soberania em processos judiciais de corrupcdo; o branqueamento de capitais e a evaséo
fiscal; a destruicdo ambiental e dos ecossistemas — estes sdo sinais inegaveis de um mundo

cada vez mais doente.

Daqui decorre uma grande necessidade de regulagdo, ndo sé a nivel nacional, como
também a nivel europeu e internacional. A sustentabilidade estd a tornar-se num dos
pilares inerentes a sociedade, representando uma mudanca de paradigma. Esta mudanca,
apesar da sua urgéncia extrema — essencial para responder a todos estes problemas
elencados — ndo podera ser apressada; devera ser realizada de forma ponderada e que

consiga, efetivamente, trazer solugdes eficazes e que fornegam respostas.

As empresas irdo desempenhar um papel chave, funcionando como um pilar na luta
contra as alteracBes climaticas, isto porque, em certa medida, estas sdo intensificadoras
dos problemas existentes, promovendo a destruicdo do meio ambiente através de praticas
que tém como principal foco o lucro. Na concecdo classica, 0 comportamento adotado
pelas empresas e pelos seus administradores tem como puro objetivo o lucro, permitindo
que, de seguida, esses possam ser distribuidos pelos socios, satisfazendo, portanto, os
seus interesses. E este modelo de governagdo existente nas sociedades que impede a
evolucdo e a mudanca de comportamentos empresariais. Este tipo de modelo de
pensamento conduz ao “short-termism”, consistindo em “excessive focus of corporate
managers, asset managers, investors, and analysts on short-term results, wether
quarterly earnings or short-term portfolio returns, and a repudiation of concern for long-
term creation and the fundamental value of firms.”2. Ora, esta é a atualidade

comportamental das empresas. Uma linha de atuagéo pouco progressista e que tem como

L ABREU, JORGE COUTINHO DE — Corporate sustainability and groups of companies, In: PLMJ Think Tank
2024, pp. 3e 4.
2 LYNNE DALLAS — Short-Termism, the Financial Crisis, and Corporate Governance, 2012.



unicos beneficiarios os socios, ignorando a necessidade de se seguir um caminho que
atenda aos interesses societarios e extrasocietarios, nomeadamente, os interesses dos
stakeholders (trabalhadores, clientes, intervenientes na vida da sociedade), isto €, que
atenda a interesses de longo prazo — interesses essencialmente sustentaveis e que nédo
coloquem em causa a prépria sobrevivéncia da sociedade. Face a esta necessidade de
prosseguir estes interesses, em 2019, a Business Roundtable (BRT) norte-americana que
agrega os diretores executivos das maiores empresas dos EUA, publicou uma nova
Declaracdo sobre o Objetivo de uma Empresa, atraves da qual se comprometia a criar
valor para os clientes, investir nos trabalhadores e nos clientes, bem como lidar de forma
justa e ética com os fornecedores, apoiando as comunidades em que operam e, por fim,
acrescentar e gerar valor a longo prazo para os acionistas®. Note-se, porém, que, em nossa

opinido, tal ter sido ignorado devido & pandemia COVID-19%.

Os instrumentos regulatorios antes existentes eram, entdo, insuficientes para fazer
face a estas mudancas sociais, ambientais e econdmicas. Novas matrizes legais foram
forjadas para encorajar e motivar as empresas, 0s investimentos e a inovacao, tendo
sempre como foco um imperativo de sustentabilidade. Os designados fatores ESG
(Environmental, Social and Governance) assumiram um papel nuclear nesta mudanca
legislativa, funcionando como &ncora a estas novas politicas, como bussola de um novo

pensamento social e empresarial.

A Unido Europeia tem desempenhado, de modo exemplar, a fungdo da promocao e
regulacdo da sustentabilidade nos mais diversos ramos — sendo que 0 que nos ira
interessar €, exatamente, o ramo relativo ao direito societario. Diversos diplomas abordam
estes fatores ESG, como se destaca, por exemplo, 0 Regulamento da Taxonomia da Unido
Europeia, que insiste na necessidade de a Europa transitar para uma green economy®. A
mudanga sera tdo ou mais eficaz se a restante comunidade internacional acelerar a
transi¢do e descartar os “passos lentos” até agora adotados — mesmo apesar da adeséo a

diversos protocolos e acordos internacionais que regulam esta teméatica, nomeadamente,

3 OLIVEIRA, MADALENA PERESTRELO — Sustainable Corporate Governance, In: GOMES, CARLA AMADO/
OLIVEIRA, HELOISA/ OLIVEIRA, MADALENA PERESTRELO — A Treatise on Environmental Law,
Environmental law and other legal fields, Vol. 111, Lisbon Public Law Editions, 2024, p. 277

4 WORLD BENCHMARKING ALLIANCE, Covid-19 and human rights: Assessing the private sector’s response
to the pandemic across five sectors, 2021, pp.9 e ss.

5 Considerandos (4), (10), (23), (41) e artigo 2.°, n.° 9 do Regulamento (UE) 2020/852 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 18 de junho de 2020 relativo ao estabelecimento de um regime para a promogao
do investimento sustentavel, e que altera o Regulamento (UE) 2019/2088.



0 Pacto Ecoldgico Europeu (PEE); o Sistema de Comércio de Licencas de Emisséo da
UES®; as metas dos Estados-Membros de reducgdo das emissdes em setores néo abrangidos
pelo Sistema de Comércio de Licencas de Emissdo’; Regulamento (UE) 2021/1119 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de junho de 2021, que cria o0 regime para
alcancar a neutralidade climatica e que altera os Regulamentos (CE) n.° 401/2009 e (UE)
2018/1999 (“Lei europeia em matéria de clima”); a Diretiva (UE) 2022/2464 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de dezembro de 2022 que alterou a Diretiva
2013/34/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa as
demonstracdes financeiras anuais, as demonstracfes financeiras consolidadas e aos

relatérios conexos de certas formas de empresas; entre outras.

Estes diplomas procuram mudar 0s mecanismos e normas procedimentais pelas quais
se estabelecem formas de controlo de gestdo das sociedades, no qual se incluem
instrumentos para o controlo, monitorizacao e a possibilidade de responsabilizacdo dos
gestores pelas suas decisdes (ou atos de gestdo), nomeadamente, as que abarcam aquelas
que tém implicacGes para os stakeholders da sociedade para além dos socios e

administradores.

Entre os diversos Regulamentos e Diretivas que abordam esta transicdo, a nossa
atencdo dirige-se para a mais recente Proposta de Diretiva relativa ao Dever de Diligéncia
das Empresas em matéria de Sustentabilidade e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937. A
Proposta foi alvo de diversas alteracdes no seu texto, incluindo em 30 de novembro de
2022, 1 de junho de 2023, e a que resulta da mais recente aprovagédo a 15 de marco de
2024. Esta proposta estabelece regras sobre as obrigacfes das empresas em matéria de
efeitos negativos nos direitos humanos e no ambiente, além de regras relativas a

responsabilidade por violagGes destas mesmas obrigacoes.

Iremos, ao longo desta dissertacdo, abordar desafios associados a este diploma,
nomeadamente, saber de que se trata o dever de diligéncia em matéria ambiental e de
direitos humanos e a forma como a sua obrigatoriedade ird operar; saber, de forma

detalhada, o objeto, 0 &mbito pessoal de aplicagdo da Proposta e que tipo de obrigacdes

® Diretiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a criagdo de um sistema de comércio
de licencas de emissdo de gases com efeito de estufa na Unido e que altera a Diretiva 96/61/CE do Conselho
— versdo consolidada.

7 Regulamento (UE) 2018/842 do Parlamento Europeu e do Conselho relativo as redugdes anuais
obrigatorias das emissdes de gases com efeito de estufa pelos Estados-Membros entre 2021 e 2030 como
contributo para a agdo climatica a fim de cumprir 0os compromissos assumidos no &mbito do Acordo de
Paris e que altera o Regulamento (UE) n.° 525/2013.



sdo por si impostas, bem como explorar se este serd um dever especifico ou geral de
diligéncia; da mesma forma, iremos analisar a forma como a responsabilidade empresarial
face ao novo dever de diligéncia funcionard, apontando a sua eficacia na dissuasao de
comportamentos geradores de externalidades negativas; e, por ultimo, explorar quais 0s
mecanismos de enforcement disponibilizados aos stakeholders que permitam uma

protecdo dos seus interesses.

2. O Dever de Diligéncia.

2.1. O Dever especifico de Diligéncia: a obrigatoriedade de diligéncia
ambiental e em direitos humanos.

Observando a priori tudo 0 que permitiu um caminho rumo a obrigatoriedade de
um dever de diligéncia ambiental e em direitos humanos, dever-se-a ter em conta que este
dever ndo é uma novidade no panorama internacional, tendo ja antecedentes. Os
Principios Orientadores da ONU® que colmataram as falhas de tentativa de
regulamentacdo a nivel empresarial, introduziram orientacdes empresariais com o foco
nos direitos humanos, atendendo, sobretudo, aos deveres que as empresas devem
prosseguir de protecdo dos direitos humanos, nunca se esquecendo a responsabilidade
corelacionada. Os Principios dispdem que “as empresas devem evitar infringir os direitos
humanos de terceiros e remediar os impactos adversos de direitos humanos em que
tomem parte®. Ao longo da Proposta de Diretiva CSDDD surgem diversas referéncias a
estes Principios Orientadores da ONU que, como também é facilmente percetivel, tiveram

uma influéncia na preparacdo desta Propostal®, nomeadamente, porque foram estes

8 ONU, Principios Orientadores das Nagdes Unidas Relativos as Empresas e aos Direitos Humanos:
implementando o quadro de referéncia “Proteger, Respeitar e Reparar” das Nagdes Unidas, elaboradas pelo
Representante Especial do Secretario-Geral para a questdo dos Direitos Humanos e Empresas
Transnacionais, aprovado pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU no dia 16 de junho de 2011 (ONU,
2011).

® ONU, Principios Orientadores das Nacdes Unidas. .., cit., Principio Orientador n.% 11.

10 Observe-se o Considerando (5), (26), (42) e (44) da Proposta de Diretiva relativa ao Dever de Diligéncia
das Empresas em matéria de sustentabilidade e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 23 de outubro de 2019, com as devidas alteracBes de 1 de junho de 2023.



Principios que vieram a introduzir o conceito de diligéncia devida em matéria de direitos

humanos.

Este novo dever de diligéncia tem sido objeto de um significativo
desenvolvimento do ponto de vista internacional, europeu e nacional, tendo como
principal foco de analise as préaticas atuais das empresas. O dever de diligéncia resulta da
articulacdo de politicas empresariais e de politicas de sustentabilidade que atendem aos
fatores ESG. A agenda de sustentabilidade empresarial comeca a demonstrar a sua
relevancia no mundo societario, mantendo sempre em consideracdo que as empresas
multinacionais s&o as grandes impulsionadoras de todos estes impactos negativos. Estas
grandes empresas tém um pensamento de negécio limitado que é frequentemente
associado ao short-termism (l6gica empresarial que descarta um pensamento de longo-
prazo de criacdo de valor dentro da empresa, comprometendo a viabilidade da sociedade
comercial, os trabalhadores, os credores sociais, 0s seus clientes e o ambiente, com o
principal intuito de obtencdo de lucro desmedido e irracional), sendo esta uma das

principais causas de externalidades sociais e ambientais negativas.

A consagracao de um dever de diligéncia, no nosso entender, além de promover a
reducdo de todos esses impactos, vem reduzir a voluntariedade e promover a
obrigatoriedade de implementacdo de politicas atendentes aos fatores ESG e,
paralelamente, permite o alargamento e a dinamizacdo do ambito das empresas
abrangidas, quer sejam big private corporations, quer sejam Pequenas e Meédias
Empresas (doravante PME’s). Isto €, este dever permite uma transicdo de uma légica de
lucro irracional, desmedido e rapido que nao atende a realidade ambiental, social, laboral
e de direitos humanos subjacente, para uma logica de longo-prazo (long-termism)*!, que
permita, além da obtencdo de lucro para a satisfacdo dos socios, um equilibrio com o
paradigma da sociedade que satisfaca os interesses de outros sujeitos na prossecucao do
fim societario. Dever-se-d0 equacionar os interesses dos stakeholders!? para 14 dos
interesses dos shareholders, na justa medida em que “(...) nem sé de lucro pode viver a
sociedade™®. A obtencio de lucro ¢, e sera sempre, essencial a sociedade comercial.

PAULO OLAVO CUNHAM indica que o fim lucrativo € o fim Gltimo da sociedade e inerente

1 Como refere JOAO PEDRO DA SILVA DOMINGUES “Parece haver uma tensdo entre uma entidade que tera
missdes sociais, para 14 da prossecugdo do lucro, e uma entidade tradicional que visa o lucro (...)”, In:
DOMINGUES, JOAO PEDRO DA SILVA, ob. cit., p.45.

12 ABREU, JORGE COUTINHO DE — 0b. cit., In: PLMJ Think Tank 2024, p.4.

13 DOMINGUES, JOAO PEDRO DA SILVA, ob. cit., p.45.

14 CUNHA, PAULO OLAVO, Direito das Sociedades Comerciais, 7.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 355

10



a vida comercial e que a sociedade exerce uma atividade geradora de lucro traduzida na
pratica de atos de comércio. Alias, o préoprio artigo 980.° do Cddigo Civil é uma norma
que estabelece, precisamente, que o fim das sociedades em geral € o lucro. O problema é
saber se esse fim sera um fim absoluto, quase que ignorando todos 0s outros interesses
para além dos lucrativos. E, conforme referimos, isso ndo podera ser assim, entrando em
cena interesses ndo lucrativos e imperativos sociais que permitem estabelecer um

equilibrio societario® (essencial para a boa governagio societaria)®®.

E nosso entendimento que a logica do pensamento empresarial dominante sera
progressivamente mudada, pois com a criacdo deste novo dever de diligéncia que caminha
num rumo de obrigatoriedade, as empresas europeias de elevada dimensdo e de paises
terceiros a Unido Europeia, ficardo com o “acesso ao mercado” condicionado ao
cumprimento dessas obrigages impostas a nivel europeu!’ - mesmo com a reducédo do
ambito subjetivo que resulta da aprovacdo da Proposta de Diretiva CSDDD que
futuramente — é inevitavel —, ira alargar o seu escopo. No entanto, quer queiram quer nao,

esta mudanca ira repercutir-se ndo s6 numa escala europeia, mas, também mundial.

Retomando o dever de diligéncia, este desdobra-se em duas vertentes: uma

vertente ambiental e uma vertente em matéria de direitos humanos.

Considerando a matéria ambiental, o dever de diligéncia serd um ponto-chave para
fazer face aos impactos ambientais de que a atividade empresarial é responsavel. A

adocdo de politicas desta natureza permite combater todos os impactos negativos que

15 Conceito de Sustentabilidade Bilateral, no qual “deve relevar ndo apenas a sustentabilidade interna, mas
também a sustentabilidade externa a sociedade, tendo em conta o impacto da sociedade em terceiros”, In:
PINTO, JOSE COSTA (COORD.) - A Emergéncia e o Futuro do Corporate Governance em Portugal — Volume
111, Obra Comemorativa do XX Aniversério do Instituto Portugués de Corporate Governance, Lisboa,
Almedina, 2023, pp.20-21.

16 DOMINGUES, JOAO PEDRO DA SILVA, ob. cit., p. 45. Aqui sigo a logica de Jodo Pedro da Silva Domingues,
que refere que ndo sera necessario criar fins diferentes (“veiculos especiais”, conforme refere) ao fim
lucrativo da sociedade comercial para que se atenda a estes interesses ndo lucrativos.

17 Observe-se a alteracdo ao Considerando (23) de 1 de junho de 2023 da Proposta de Diretiva relativa ao
Dever de Diligéncia das Empresas em matéria de sustentabilidade que refere: “Mais especificamente, a
diretiva deve aplicar-se as empresas de paises terceiros que tenham gerado um volume de negécios liquido
de, pelo menos 40 milhGes de EUR na Unido no exercicio financeiro anterior ao Ultimo exercicio financeiro
ou as empresas que seja sejam a Ultima empresa-mae de um grupo com 500 trabalhadores e um volume de
negoécios liquido a nivel mundial superior a 150 milhGes de EUR e para a qual pelo menos 40 milhdes de
EUR tenham sido gerados na Uni&o no Gltimo exercicio financeiro para o qual tenham sido elaboradas
demonstracdes financeiras anuais. O célculo de volume de negécios liquido deve incluir o volume de
negocios gerado por empresas terceiras com as quais a empresa e/ou as suas filiais tenham celebrado um
acordo vertical na Unido em troca de royalties”, bem como a alteragdo ao Artigo 2.°, n.° 2, alinea a) e b),
In: Proposta de Diretiva relativa ao Dever de Diligéncia das Empresas em matéria de sustentabilidade e que
altera a Diretiva (UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de outubro de 2019, com as
devidas alteracGes de 1 de junho de 2023.
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advém desta atividade e que contribuiram para a crise climatica e ambiental atual.
Abordando a matéria de direitos humanos, seré facil de se compreender que muitas das
empresas, nomeadamente na cadeia de abastecimento, procedem a violagOes de direitos
humanos, como sejam, os direitos dos trabalhadores (com o recurso a trabalho infantil e
a trabalho assente em escravatura moderna, por exemplo). Apesar de a vertente ambiental
jater algum desenvolvimento e de existirem ja politicas que promovem o combate a crise
climética e ambiental no mundo empresarial, ao invés, no que concerne a due diligence
em matéria de direitos humanos, nota-se um fraco desenvolvimento por parte das
empresas, conforme referem estudos internacionais como o Corporate Human Rights
Benchmark (CHRB)*. Do lado das empresas existe um enorme desfasamento entre o
compromisso que estabelecem e prestam dentro da sua atividade e os efetivos resultados
atingidos, comprovando-se que mesmo essas empresas estando bem classificadas e com
politicas divulgadas em matéria de direitos humanos, verificam um elevado nimero de
incumprimentos. Refira-se, ainda quanto a este ponto, que em Portugal se procedeu a um
estudo sobre a mesma tematica (Inquérito Nacional sobre Conduta empresarial
responsavel e Direitos Humanos'®), referindo que “menos de uma em cinco das empresas

tém processos de diligéncia de direitos humanos em pratica”?°.

A verdade é que no seio da Unido Europeia, existia uma fraca eficacia quanto a
matéria de due diligence em matéria ambiental e de direitos humanos. Acrescente-se que,
dentro da politica europeia, ndo existem medidas suficientemente eficazes que garantam
uma seguranca juridica relativamente as obrigacGes que as empresas deverdo tomar
dentro desta tematica. Apesar de existirem orientacdes — e cddigos de condutas que um
namero crescente de empresas adota e muitos outros instrumentos voluntarios —, existia
uma ineficacia no combate a constantes violagdes ambientais e de direitos humanos por
parte das empresas. Ora, isto motivou, como é claro, a tomada de uma posi¢do dentro da
estrutura institucional europeia, ciente da necessidade de prosseguir a uma intervengéo
legislativa que permita solidificar as obrigacdes de due diligence ambiental e de direitos
humanos. Adotar mais diretrizes e orientacdes seria um método ultrapassado e ja,

comprovadamente, ineficaz. Por estes motivos e inspirando-se em alguma legislacéo ja

18 CORPORATE HUMAN RIGHTS BENCHMARK (CHRB), 2020 Key Findings — Across Sectors: Agricultural
products, Apparel, Automotive manufacturing, Extractives & ICT Manufacturing, (CHRB, 2020), p.3.

19 ISCSP, CAPP, & DGAE, 1.° Inquérito Nacional sobre Conduta Empresarial Responsavel e Direitos
Humanos (ISCSP, CAPP & DGAE, 2018).

20 BRIGHT, CLAIRE / SEQUEIRA, BENEDITA — Rumo a uma obrigatoriedade de diligéncia ambiental e de
direitos humanos, In: Revista de Direito Comercial, 2022.
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existente, como sejam a Lei Neerlandesa sobre a Diligéncia Devida quanto ao Trabalho
Infantil?! 22, a Lei Francesa sobre o dever de vigilancia das empresas-mae e das empresas-
lideres (2017)% 24 e a Lei Alema de Due Diligence da Cadeia de Fornecimento (prevé
uma obrigacao de diligéncia devida)? ¢, a Unido Europeia tomou o passo de introduzir
legislacdo a impor um dever de diligéncia em matéria de sustentabilidade. Tal tornaria
imperativo o que até agora era recomendado, mesmo apesar de existir ja alguma
legislaco, como é exemplo a Diretiva sobre Divulgacéo de InformagGes ndo financeiras?’
e a CSRD (Diretiva 2022/2464), que estipula obrigaces de informacdo da perspetiva
ambiental, laboral, social, de direitos humanos e de corrupcdo. Adicione-se que com a
criacdo de um dever de diligéncia, para além de se assegurar um combate a todos 0s
impactos sociais, de direitos humanos e ambientais produzidos e causados pelas
empresas, permite-se, igualmente, combater a heterogeneidade de regras nacionais ja
tomadas voluntariamente por alguns Estados-Membros que criavam distor¢bes na
realidade empresarial. Com um caminho direcionado a construcdo ou ado¢ao de um novo
dever de cunho imperativo, originar-se-ia uma melhoria da competitividade ao equiparar
as condicdes de competicdo, além de fortalecer o poder das empresas para influenciar as
suas relacGes comerciais dentro das suas cadeias de valor por meio da implementacéo de
normas nao negociaveis ou obrigatorias, conforme referem CLAIRE BRIGHT e BENEDITA

SEQUEIRA.?®

Entra, entdo, no panorama legislativo europeu a Proposta, de 23 fevereiro de 2022,
de Diretiva relativa ao Dever de Diligéncia das Empresas em matéria de sustentabilidade
e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de
outubro de 2019. Esta Proposta foi amplamente debatida e sujeita a alteracdes linguisticas

e de construcdo juridica, acabando por chegar a versdo de 1 de junho de 2023 — e, mais

2L |ei neerlandesa de 2019 sobre o dever de diligéncia em matéria de trabalho infantil.

22 Mais informacdes relativas a Lei Neerlandesa, consultar: BRIGHT, CLAIRE / SEQUEIRA, BENEDITA, ob.
cit., 2022, p.1419 e ss.

2 Lei n.° 2017-399 de 27 de marco de 2017, relativa ao dever de diligéncia das sociedades-mées e das
empresas-lideres.

24 Mais informac@es relativas a Lei Francesa sobre o dever de vigilancia das empresas-méae e das empresas-
lideres de 2017, consultar: BRIGHT, CLAIRE / SEQUEIRA, BENEDITA, ob. cit., p.1423 e ss.

% |ieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 16 julho de 2021.

% Mais informac0es relativas a Lei Alema de Due Diligence da Cadeia de Fornecimento, consultar: BRIGHT,
CLAIRE / SEQUEIRA, BENEDITA, ob. cit., p.1428 e ss.

27 Diretiva 2014/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de outubro de 2014, que altera a
Diretiva 2013/34/UE no que se refere a divulgacdo de informacg6es ndo financeiras e de informacdes sobre
a diversidade por parte de certas grandes empresas e grupos.

28 BRIGHT, CLAIRE / SEQUEIRA, BENEDITA, 0b. cit., p.1436.
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recentemente, as alteragdes impostas pela aprovacdo de 15 de marco de 2024%° —, que
resulta da votacdo do Parlamento Europeu da sua posicdo comum relativamente a
Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD). Este texto foi sujeito a
diversas alteragdes introduzidas a 1 de junho de 2023%. A sua finalidade é a “(...)
identificacdo, prevencdo e atenuagdo, cessacdo, compensacdo e minimizacdo e, se
necessdrio, concessdo de prioridade dos efeitos negativos, potenciais ou reais (...),"%
que se verifiquem em matéria ambiental e de direitos humanos associados as operagdes
empresariais, a criacdo de um dever de diligéncia em matéria de sustentabilidade quanto

a atividade e cadeia de valor e, adicionalmente, deveres de comunicagéo e reporte.

Cabe-nos, agora, manifestar o0 nosso entendimento sobre a necessidade de
estabelecimento legislativo, com cunho de obrigatoriedade, de um dever de diligéncia. A
adocdo de instrumentos voluntarios, ou seja, a ado¢do de cddigos de conduta e de
recomendacdes dirigidas as empresas demonstrou ser ineficaz para uma transformacéo
de comportamentos societarios. Apesar de existir soft law relevante para a boa governacao
societaria, ela ndo sera condicdo suficiente com as exigéncias da atualidade, na justa
medida em que as empresas poderdo aderir a esses instrumentos mantendo, ou mesmo
disfarcando, as mesmas praticas sem sofrer qualquer tipo de san¢do. Ndo poderemos ser
indiferentes a esta tentativa de camuflagem de praticas insustentaveis dentro do nucleo
empresarial. E necessario tomar medidas sérias, rigorosas, imperativas e criteriosas que
permitam ultrapassar a impoténcia de mudanca que até agora foi estabelecida por estes
instrumentos de soft law. N&o se poderd fazer depender as regras, relativas a
administracdo e fiscalizagdo das sociedades da vontade dos sujeitos envolvidos.

Conforme referido, a soft law tem sempre a sua importancia. Aliés, estas
recomendacdes tém sido cada vez mais persistentes e crescentes, na tentativa de que as
sociedades alterem o os seus padrBes de comportamento nesta teméatica. Exemplo dessas
recomendacdes, em Portugal, € o atual Codigo de Governo das Sociedades do IPCG

(CGS)*, que na sua revisdo de 2023 tem uma novidade com a autonomizagio de um

29 FTAO — A diluted EU due diligence law is still better than none: Fairtrade International and the Fair
Trade Advocacy Office statement on the agreement of the Corporate Sustainability Due Diligence Directive
at the Committee of the Permanent Representatives of the Governments of the Member States to the
European Union (COREPER), 2024.

%0 Proposta de Diretiva relativa ao Dever de Diligéncia das Empresas em matéria de sustentabilidade, com
as devidas alteragdes de 1 de junho de 2023.

31 Considerando (14) da Proposta de Diretiva relativa ao Dever de Diligéncia das Empresas em matéria de
sustentabilidade, com as devidas altera¢des de 1 de junho de 2023.

32 IPCG - Cddigo de Governo das Sociedades, 2018, Revisto em 2023, Lisboa, p.8.
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capitulo dedicado a sustentabilidade, intitulado de “Relacdo da Sociedade com
Acionistas, Partes Interessadas e a Comunidade em Geral”, fixando trés principios nessa
matéria de sustentabilidade®®. A autonomizac&o deste capitulo é um passo importante para
a sustentabilidade. No entanto, e tendo em atencdo o predmbulo a 1.2 edicdo do Cddigo
de 2018, os principios terdo apenas um papel basilar de interpretacéo para a aplicagédo das
recomendagdes. Do referido, e conforme se observa no texto relativo as primeiras
observagdes da Revisdo de 2023 do presente Codigo®*, apesar de ter a sua importancia e
de o direito societario caminhar no sentido de conferir crescente relevo a sustentabilidade
ambiental e aos direitos humanos, da criacdo de valor de longo prazo na tentativa de
eliminar o short-termism e da consideragdo de interesses de stakeholders, este Codigo,
bem como os que existem a nivel europeu, acabam por ter um teor recomendatdrio. Nessa
medida, estes textos recomendatdrios encontram-se condicionados pela adog¢édo ou nao
por parte das empresas. Enquanto textos recomendatorios, dos mesmos ndo resulta
nenhuma san¢do ou consequéncia para as empresas nem para os administradores em caso
de ndo acolhimento. No entanto, o Codigo de Governo das Sociedades, com a revisao de
2023, ja se encontra enquadrado para as possiveis alteracfes que a entrada em vigor da
Proposta de Diretiva possa inserir®®. Entendemos que a articulagio destas recomendacdes
e formas de interpretacdo dos principios estabelecidos no Cédigo com a hipotética entrada
em vigor da Proposta (hard law e soft law) sera, sim, o caminho a seguir. Até I§,
permanece a necessidade de se estabelecer a obrigatoriedade ou a criacdo de um dever de

diligéncia em matéria de sustentabilidade e em direitos humanos.

E necessario um critério bilateral, que complemente as recomendacdes e codigos
de boa governacdo com instrumentos vinculativos e que estipulem obrigacGes legais
ambientais e em matéria de direitos humanos que condicionem de forma sancionatdria as

empresas, entre soft law e hard law. Exemplo disso, sdo 0s progressos que se tém feito

33 Estipula trés novos principios: “l.A. Na sua organizag&o, no seu funcionamento e na definicdo da sua
estratégia, as sociedades contribuem para a prossecucéo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
definidos no quadro da Organizacao das Nagdes Unidas, em termos que sejam ajustados & natureza da sua
atividade e a respetiva dimensao; I.B. A sociedade, periodicamente, identifica, mede e procura prevenir os
efeitos negativos relacionados com o impacto ambiental e social decorrente do exercicio da sua atividade,
em termos ajustados a respetiva natureza e a dimenséo da sociedade; 1.C. Nos seus processos de deciséo,
0 orgao de administracdo pondera os interesses dos acionistas e restantes investidores, trabalhadores,
fornecedores e outras partes interessadas na atividade da sociedade”, In: Cddigo de Governo das
Sociedades, 2018, Revisto em 2023, Lisboa, IPCG, p.8

3 DiAs, RuI PEREIRA/ COSTA, MARIANA FONTES DA / ESTEVES, RENATA MELO/ NETO, NUNO DEVESA — O
Cddigo de Governo das Sociedades do IPCG ap0s a revisdo de 2023: primeiras observac@es, In: PINTO,
JOSE COSTA (COORD.), ob. cit., pp.313 a 337.

% DIAs, Rul PEREIRA/ COSTA, MARIANA FONTES DA/ ESTEVES, RENATA MELO/ NETO, NUNO DEVESA — ob.
cit., In: PINTO, JOSE COSTA (COORD.) - ob. cit., p.322.
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com a presente Proposta de Diretiva que nos propomos a analisar que estipula obrigacdes
uniformizadas dentro da Unido Europeia para as empresas, cujo incumprimento envolve

a correspondente responsabilizagéo.

Na sequéncia do exposto, & da nossa opinido que o caminho para a obrigatoriedade
de diligéncia ambiental e de direitos humanos estad a desenhar-se de forma nitida e
acelerada. Alias, como se nota, comegam a existir sinais que indicam uma adequacao e
preparacdo das normas a nivel europeu e de codigos de governacdo societaria (conforme
€ 0 caso portugués), umas gue antecipam e outras que preparam a aprovacdo da Proposta
de Diretiva - caminho que se tornou mais sélido e 6bvio com a aprovacéo de 15 de mar¢o
de 2024. Sera uma questao de tempo para a implementacgdo deste novo dever de diligéncia
de sustentabilidade empresarial, pois que, tanto a nivel nacional, europeu e internacional
se tém promovido desenvolvimentos legislativos que consagram obrigacdes legais e
vinculativas nessa matéria que séo potenciadoras de mudangas estruturais no respeito dos

direitos humanos e do ambiente.

2.2. O Dever de Diligéncia enquanto refor¢co de obrigacbes das empresas
relativas a matérias de direitos humanos e ambientais.

O caminho da obrigatoriedade de um dever de diligéncia ambiental e em matéria de
direitos humanos encontra-se muito marcado pela Proposta de Diretiva CSDDD. Nela
estabelece-se um dever de diligéncia que reforca as obrigacdes das empresas em matéria
de sustentabilidade, através da identificacdo, prevencdo e atenuacdo, cessacao,
compensagao, minimizacao e priorizacao dos efeitos negativos (potenciais ou reais) nos
direitos humanos e no ambiente, conforme ja fora mencionado. Ou seja, a obrigacdo de
diligéncia é, portanto, uma obrigagdo de meios e ndo de resultados, devido &
impossibilidade de as empresas ndo garantirem a producdo de externalidades negativas —

é um dever de esforgos®.

3% ABREU, JORGE COUTINHO DE — Dever de Diligéncia das empresas e responsabilidade civil, DSR, Ano
13, Wol.27, 2022, p.16 / SERRA, CATARINA — Empresas e Human Rights Due Diligence — Algumas
observacdes a proposito de desenvolvimentos recentes, DSR, Ano 13, Vol.27, 2022, p.34.
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Para se melhor perceber que obrigacdes sdo essas e de que maneira é que existe uma
vinculagéo para as empresas, deveremos observar as especificidades da presente Proposta
de Diretiva.

O objeto da presente Proposta de Diretiva estabelece regras relativas “A obrigacoes
das empresas em matérias e efeitos negativos, potenciais ou reais, nos direitos humanos
e no ambiente que tenham produzido, para os quais tenham contribuido ou os quais
estejam diretamente ligadas, no que diz respeito as suas proprias operacgdes, as das suas
filiais e as operagdes realizadas por entidades na sua cadeia de valor®’ com as quais a
empresa tenha uma relacido empresarial” e “A responsabilidade por violagdes das
obrigagOes acima referidas que tenham dado origem a danos”. Ou seja, ocorre aqui uma
biparticdo do objeto® — obrigacdes das empresas e responsabilidade pela violagio das

mesmas que tenham originado danos.

O ambito de aplicacdo pessoal — as empresas abrangidas pelo dever de diligéncia -
com as alteracbes introduzidas a 1 de junho de 2023, também sofreu mudancas
significativas. Note-se que dever-se-4 fazer a distin¢do entre as Empresas constituidas ao
abrigo das leis dos Estados-Membros e as Empresas de paises terceiros. Quanto as
primeiras, temos as Empresas com mais de 500 trabalhadores e um volume de negécios
liquido superior a 150 milhdes de euros a nivel mundial no Gltimo ano financeiro e as
Empresas com mais de 250 trabalhadores e um volume de negdcios liquido superior a 40
milhdes de euros e inferior a 150 milhGes de euros a nivel mundial no dltimo ano
financeiro; ja nas segundas, temos as Empresas com volume de negécios liquido superior
a 150 milhdes de euros gerados na Unido Europeia e as Empresas que tenham gerado um
volume de negécios liquido superior a 40 milhdes de euros na Unido Europeia e a 150

milhGes de euros a nivel mundial no Gltimo ano financeiro.

A 14 de dezembro de 2023, ocorreu um acordo provisério que fixava o ambito de
aplicacdo subjetivo da Proposta as grandes empresas que tenham mais de 500
trabalhadores e um volume de negdécios liquido a nivel mundial superior a 150 milhdes

de euros. Para as empresas nao pertencentes a UE, a Proposta sera aplicavel se tiverem

37 Relativamente 2 alteracéo da definicdio de “cadeia de valor” observe-se: Proposta de Diretiva - Artigo 3.°
- pardgrafo 1 — alinea g) — subalinea i), subalinea ii); alinea g) — paragrafo 1-A.

38 DIAs, Rul PEREIRA — CSDD (Corporate Sustainability Due Diligence), Primeiras Observac@es sobre a
Proposta de Diretiva de 23 de fevereiro de 2022, In: ABREU, JORGE COUTINHO DE / MARTINS, ALEXANDRE
SOVERAL / DIAS, Rul PEREIRA (coord.) — Dever de diligéncia e responsabilidade empresarial, Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2022, p. 100.
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um volume de negaocios liquido superior a 150 milhdes de euros gerados na EU, trés anos

apos a entrada em vigor da Diretiva.

A 15 de marco de 2024, como resulta da luz verde dada a Proposta CSDDD durante
a reunido do Comité dos Representantes Permanentes (COREPER) — mesmo apesar de
ainda estar sujeita & votacdo em sede de Parlamento Europeu, ocorreram algumas

alteracdes, sendo a mais marcante a alteracdo ao seu escopo.

O escopo das Empresas ao abrigo de legislagdo da UE (n.° 1) mudou de 500 para 1000
trabalhadores e de um volume de negécios liquido no ultimo ano financeiro que passou
de 150 milhdes para 450 milhdes de euros (artigo 2.°, n.° 1, alinea a)). Alterou-se a alinea
b) e inseriu-se a alinea ba) do n.° 1 do mesmo artigo, que refere que a presente Diretiva
se aplicara se a empresa celebrou ou é a empresa-méae em Ultima instancia de um grupo
que celebrou acordos de franquia ou de concesséo de licengas na Uni&o Europeia em troca
de royalties com empresas terceiras independentes, sempre que estes acordos assegurem
uma identidade comum, um conceito comercial comum e a aplicacdo de métodos
comerciais uniformes e sempre que estes royalties ascendam a mais de 22,5 milhdes de
euros no ultimo exercicio financeiro para o qual foram ou deveriam ter sido adotadas
demonstracdes financeiras anuais, e desde que a empresa tenha tido ou seja empresa-mae
em ultima instancia de um grupo com um volume de negdécios liquido mundial superior
a 80 milhdes de euros no Gltimo exercicio financeiro para o qual foram ou deveriam ter
sido adotadas demonstrac@es financeiras anuais. Quanto as empresas de paises terceiros
(n.° 2), a Diretiva aplica-se as empresas que geraram um volume de negocios liquido
superior a 450 milhGes de euros na Unido durante o exercicio anterior precedente ao
ultimo exercicio financeiro. Inseriu-se a alinea b), que refere que se aplica caso a empresa
ndo tenha atingido os limiares referidos na alinea a), mas € a Ultima empresa-mae de um
grupo que, numa base consolidada, atingiu os limiares referidos na alinea a) no exercicio
precedente ao Gltimo exercicio financeiro. Por Gltimo a alinea ba), que tem como condicao
que a empresa tenha celebrado ou € a empresa-mée em ultima instancia de um grupo que
celebrou acordos de franquia ou de concesséo de licengas na Unido em troca de royalties
com empresas terceiras independentes, quando estes acordos asseguram uma identidade
comum, um conceito comercial comum e a aplicacdo de métodos comerciais uniformes,
e quando estas royalties ascendem a mais de 22,5 milhGes de euros na Unido no exercicio
financeiro anterior ao ultimo exercicio financeiro; e desde que a empresa tenha gerado ou

seja empresa-mae em ultima instancia de um grupo que tenha gerado um volume de
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negocios liquido superior a 80 milhdes de euros na Unido no exercicio financeiro anterior

ao Ultimo exercicio financeiro.

O que daqui resulta é que a Proposta de Diretiva, ap0s estas alteracdes, apenas tera
aplicabilidade as grandes empresas, 0 que, efetivamente, vai contra o seu proposito de
abranger o maior nimero de empresas para que, consequentemente, se possa reduzir um
maior numero de externalidades negativas por elas causadas. No entanto, no nosso ponto
de vista, acaba por ser um passo significativo e Unico na implementacdo de um dever de
diligéncia obrigatorio, mesmo que de aplicacdo subjetiva reduzida — até porque o seu

escopo podera futuramente abranger um maior nimero de empresas.

No ambito das obrigacdes das empresas, 0 artigo 4.° da Proposta de Diretiva inclui as
obrigagdes de as empresas realizarem e integrarem exercicios de due diligence em matéria
de ambiente e de direitos humanos nas suas politicas; de identificar, prevenir, mitigar e
cessar os efeitos negativos, potenciais ou reais; dever de implementar um procedimento
de reclamac0es; avaliar a eficacia das medidas implementadas nas politicas da empresa;
dever de comunicacdo. Uma das alteragOes ao artigo 4.° prende-se com o facto de o dever
de diligéncia se exercer “com base no risco™®. Isto quer dizer que o dever de diligéncia
devera revelar-se proporcional a probabilidade e gravidade do efeito negativo potencial e
real. Esse mesmo exercicio com base no risco reporta-se as circunstancias e fatores de
risco especificos, como sejam exemplos, a dimensdo da empresa, dimensao da cadeia de
valor, existéncia de filiais e relagdes empresariais de elevado risco. ANA FILIPA MORAIS
ANTUNES entende mesmo que ndo se podera reconhecer juridicidade ao “direito a
indiferenca” de uma empresa perante todos os impactos e danos causados ou para os quais
contribuiu de forma direta ou indireta*. Encontramo-nos em concordancia com a
afirmacéo, na justa medida em que a assun¢do de obrigacOes e de responsabilidades por
parte das empresas faz cada vez mais parte da agenda climatica, respeitando a “trilogia
ESG”. E urgente imputar comportamentos responsaveis e racionais dentro do panorama
empresarial; € colocar em pratica e imputar as empresas o0s instrumentos politicos ja
referidos supra, deixando de funcionar como soft law. A criacdo de um dever de diligéncia
obrigatorio iria ser pioneira, pelo menos a nivel europeu, na criacdo de um instrumento

de hard law.

39 Alteragdo da Proposta de Diretiva, de 1 junho de 2023, ao Artigo 4.° - n.° 1 — parte introdutdria.
40 ANTUNES, ANA FILIPA MORAIS — ESG, sustentabilidade empresarial e contratacdo responsavel. Em
especial, o papel do contrato e das “clausulas éticas”, In: Revista de Direito Comercial, 2023, p. 11009.
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As alineas do artigo 4.°, antes de 1 de junho de 2023, correspondiam a seis sub-deveres
ja referidos supra (desde o artigo 5.° ao artigo 11.° da Proposta). Com as alteragdes,
surgem trés novos sub-deveres*!: o sub-dever de priorizar os efeitos negativos, potenciais
ou reais, quando existam diversos efeitos negativos impossiveis de cessar ou atenuar
simultaneamente — aqui as empresas terao de definir a “ordem pela qual tomardo medidas
adequadas com base na probabilidade e na gravidade dos efeitos negativos*? — ; o sub-
dever de reparacdo de efeitos negativos reais — neste, os Estados-Membros deverdo
assegurar, sempre que uma empresa tenha causado ou contribuido para um efeito negativo
real, que a empresa em causa tome medidas reparadoras desse mesmo efeito e do dano
que possa ter causado a pessoas ou ao ambiente (articule-se este sub-dever com o artigo
9.° da Proposta de Diretiva, relativo a procedimento de reclamacao extrajudicial); e o sub-
dever de cooperar de forma construtiva com as partes interessadas afetadas —a cooperagédo
deverd incluir a informacéo e a consulta das partes interessadas afetadas, e se ndo for
possivel colaborar com elas, as empresas devem colaborar com outras partes interessadas

pertinentes defensoras dos direitos humanos e do ambiente.

Este Gltimo sub-dever é autonomizado (ndo sendo propriamente novo) e revela
uma enorme importancia na promog¢do de uma articulacdo entre as partes interessadas
afetadas e as empresas, estipulando deveres de prestacdo de informagdes “abrangentes,
especificas e pertinentes as partes interessadas afetadas sobre a sua cadeia de valores,
0s seus efeitos negativos no ambiente, nos direitos humanos e na boa governagao”, direito
auma justificacdo de recusa de prestacao de informacdes as partes interessadas, dever das
empresas informarem os trabalhadores e representantes dos trabalhadores e outras partes
interessadas quando se procede a elaboracdo de uma politica em matéria de dever de
diligéncia, conforme o que se estipula nos artigos 5.° a 10.°; dever da empresa informar
sobre a politica em matéria de diligéncia e a sua aplicacdo; dever de identificar e dirimir
obstaculos a cooperacdo, bem como evitar a retaliacdo e represalias dos participantes
através da confidencialidade. Ou seja, temos aqui um novo artigo (artigo 4.° - n° 1 —
alinea f-A)), que vem reforcar os deveres das empresas no ambito da cooperacdo com as
partes interessadas afetadas, assegurando a sua protecao e estabelecendo direitos que estas
partes terdo no ambito da cooperagdo, de modo que se atinga uma transparéncia e uma

eficacia da diligéncia ambiental e de direitos humanos. Efetivamente, compreendemos

41 DIAS, RUI PEREIRA, 0b. cit., pp. 102.
42 Alteracdo da Proposta de Diretiva, de 1 junho de 2023 — Artigo 8.°-B (novo) — Definicdo da prioridade
dos efeitos negativos reais e potenciais.
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que ha um passo evolutivo na protecdo do ambiente e dos direitos humanos
(nomeadamente, nos direitos dos trabalhadores, que sdo parte fragil na relacéo laboral
estabelecida com a empresa). Ao longo da Proposta, vamos igualmente ver exemplos
como este, em que se reflete de forma mais expressa a protecdo dos direitos humanos
(como sejam as partes interessadas afetadas) para alem da protecdo do ambiente, pois o
que se comprovava, pela nossa analise, era a existéncia um enorme foco na vertente de
obrigac0es climaticas e passos pouco significativos, ou ndo tdo desenvolvidos, na matéria
de direitos sociais, como sejam os direitos dos trabalhadores e as suas reivindicacoes.
Para suportar a nossa opinido, atente-se ao Considerando (42), Considerando (59-B),

artigo 3.°, paragrafo 1, alinea n) e artigo 22.°, n.° 2-A.

Por seu turno, o artigo 4.°-A, referente ao “Apoio ao dever de diligéncia a nivel dos
grupos”, promove o cumprimento do dever de diligéncia a nivel dos grupos de
empresas*®. Neste artigo, os “Estados-Membros asseguram que as empresas-mae**
possam tomar medidas passiveis de contribuir para que as suas filiais abrangidas pelo
ambito de aplicacéo da presente diretiva cumpram as obrigacdes que lhes incumbem por
forca dos artigos 5.° a 11.° e do artigo 15.°, nunca se prejudicando a responsabilidade
civil das filiais” — as empresas mae ndo irdo atuar em nome das subsidiarias, transpondo-
se a ideia de que as obrigacdes de diligéncia devida sdo obrigacdes das filiais®.
Cumpridas determinadas condicionantes elencadas no n.° 2 do presente artigo, a empresa-
méde podera tomar medidas que contribuam para que a filial cumpra as suas obrigac6es
em matéria de dever de diligéncia. Atente-se o posicionamento de SOVERAL MARTINS que
refere que existira uma facilidade de impor novas obrigacdes as empresas-méae, mas
simultaneamente uma dificuldade para que estas as cumpram, na justa medida em que as
diferentes legislacGes societarias poderdo condicionar os poderes da empresa-mae

relativamente as suas filiais (observe-se, em Portugal, o n.° 1 do artigo 493.° CSC)*.

Ao estabelecerem-se as obrigacbes referidas por via desta Proposta, permite-se a
harmonizacéo e a criacdo de um dever de diligéncia em matéria ambiental e em direitos
humanos em todos os Estados-Membros. Numa primeira perspetiva, podera parecer que

existe um 6nus adicional paras as empresas, mas a verdade é que ha beneficios notaveis

4 Inserido através das alteragBes a Proposta de Diretiva de 1 de junho de 2023.

4 Artigo 3°, alinea r) da Proposta de Diretiva: defini¢io de “Empresa-mée” como “uma empresa que
controla uma ou mais filiais na ace¢do da alinea d)”.

4 MARTINS, ALEXANDRE SOVERAL — Due Diligence at a Group Level, In: PLMJ Think Tank 2024, p.5.

4 MARTINS, ALEXANDRE SOVERAL — ob. cit., In: PLMJ Think Tank 2024, pp. 3 e 4.
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na adocao de um dever de diligéncia obrigatorio. Havera uma maior preparacao de gestao
de riscos socioambientais, evitando-se problemas futuros (nomeadamente, problemas
reputacionais e problemas litigiosos); uma economia de custos a longo-prazo, permitindo
uma melhor gestdo de recursos e de gastos dentro das empresas, ponderando-se nédo s
interesses lucrativos, mas, igualmente, interesses de indole ambiental e social; o
compromisso com a sustentabilidade e responsabilidade social permitiré atrair um maior
namero de investidores e clientes, tendo em consideragdo que existem outros fatores de

ponderacéo para além do lucro®’.

Tendo isto em consideragdo, para o cumprimento de todas as obrigagdes presentes na
Proposta de Diretiva CSDDD, surgem os artigos 17.°a 21.°, que estabelecem Autoridades

de Supervisdo e Sancdes.

Relativamente as primeiras, cada Estado-Membro deve designar uma ou mais
autoridades de supervisdo para supervisionar o cumprimento das obrigacdes estabelecidas
nas disposicdes nacionais adotadas nos termos da presente diretiva. Neste artigo surgem
duas novas disposi¢des (n.° 8-A e n.° 8-B, do artigo 17.°), em que “O Estados-Membros
devem assegurar que as autoridades de supervisdo publiquem e disponibilizem num sitio
Web um relatério anual pormenorizado sobre as atividades passadas, o plano de
trabalhos futuro e as suas prioridades, bem como os casos de incumprimento mais grave”
e “/...] assegurar que as autoridades de supervisdo reconhe¢am o papel dos organismos
de execucdo de outros instrumentos internacionais pertinentes, como 0s pontos de
contacto nacionais da OCDE. A Comissdo, em consulta com 0s organismos
internacionais competentes, pode elaborar orientacfes sobre a coordenacdo entre as

autoridades de controlo e esses organismos de execucao”.

Nas san¢des, o n.° 2 do artigo 20.° da presente Proposta teve significativas alteracdes
ao texto da Comissdo. Para ter em consideracao a aplicacdo de sangdes tem de ser ter em
conta um conjunto de fatores que, no anterior texto da Comissdo, ndo eram téo
pormenorizados, sendo que, neste momento, encontram-se muito mais desenvolvidos e
especificados, criando-se as alineas (alineas a) a j) do n.° 2 do artigo 20.° da Proposta).
Acrescente-se que a criacdo do n.° 2-A do artigo 20.° vem acrescentar uma previséo

minima de sancdes, sendo elas as san¢des pecuniarias; declaragao publica que especifique

47 OLIVEIRA, MADALENA PERESTRELO — ob. cit., In: GOMES, CARLA AMADO/ OLIVEIRA, HELOISA/
OLIVEIRA, MADALENA PERESTRELO — ob. cit., p. 280
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que uma empresa é responsavel e a natureza da infragédo (aqui o fator reputacional ganha
uma relevancia na prevencao de incumprimentos culposos, e mesmo negligentes, por
parte das empresas, na justa medida em que a reputacdo afeta de forma séria o
desempenho empresarial, fazendo com que o consumidor se desinteresse ou deixe de
consumir os produtos ou servicos de empresas violadoras de politicas ambientais, sociais
e humanitarias); a obrigacdo de adotar medidas, incluindo a cessacdo da conduta que
constitui a infracdo e a ndo repeticdo desse comportamento; a suspensdo da livre
circulacdo ou de exportacdo de produtos (medida esta gravissima em termos
sancionatorios, prejudicando os lucros empresariais). Verifica-se que no campo
sancionatorio manteve-se o n.° 5 do artigo 20.° da Proposta que refere que “Os Estados-
Membros asseguram que as disposicdes de direito nacional que transpdem o presente
artigo sdo de aplicagcdo imperativa nos casos em que a lei aplicavel aos pedidos para o
efeito ndo € a lei de um Estado-Membro”. Ora, aqui temos duas problematicas: i) cinge-
se a regra de responsabilidade civil do regime da Proposta CSDDD; ii) geram-se duvidas
interpretativas, pois, quando se aplica a lei de um Estado-Membro, ndo sera igualmente
uma aplicacdo imperativa? A resposta sera afirmativa, claramente, mas isso deveria estar

clarificado.

Mas a questdo sobre o dever de diligéncia ambiental e em matéria de direitos humanos
de saber se se trata de um dever especifico ou de um dever geral permanece. Questiona-
se, alias, que sentido fara especificar cada vez mais este dever de modo que todas as
matérias abrangidas por ele fiqguem procedimentalmente reguladas e protegidas (apesar
de ser tarefa dificil, se ndo mesmo impossivel) e se serd Idgico criar um dever de
diligéncia geral deixando as especificidades do caso concreto para a litigancia climatica.
Vamos, precisamente, explorar essa matéria, que sera bastante pertinente para o capitulo

em causa.

Relativamente a litigncia climatica, alguns litigios climatico-empresariais*® sio
baseados em nocgbes de diligéncia devida em matéria de direitos humanos em
instrumentos juridicos internacionais e nacionais*®. Varios destes instrumentos relativos

a diligéncia devida referem-na como um conjunto de responsabilidades empresariais

48 SAVARESI, ANNALISA/ AUz, JUAN — Climate Change Litigation and Human Rights: Pushing the
Boundaries; Climate Law, 2019, pp. 10-14.

4% OCDE, Principios Diretores da OCDE dirigidos as empresas multinacionais (OCDE, 2011); ONU,
Principios Orientadores.. ., Cit.; Lei Francesa sobre o dever de vigilancia das empresas-mée e das empresas
lideres, de 2017; Lei Alemd de Due Diligence da Cadeia de Fornecimento; Lei Neerlandesa sobre a
Diligéncia Devida quanto ao Trabalho Infantil; j& supra cit.
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distintas. Responsabilidades essas que implicam a criacdo de processos no qual as
empresas gerem 0s seus potenciais e efetivos impactos adversos nos direitos humanos e
no ambiente, incluindo a identificacdo e avaliacdo dos impactos de uma empresa, a
alteracdo das suas praticas, bem como acompanhar a eficacia de medidas apaziguadoras
desses impactos, fornecendo informacgdes sobre as politicas adotadas para mitigar os
Impactos. Apesar da origem e da natureza ndo vinculativa dos instrumentos
internacionais, o dever de diligéncia em matéria de direitos humanos cristalizou-se em
praticas voluntarias das empresas, padrdes industriais e em legislacdo. Estas legislacbes
nacionais e regionais funcionam, portanto, como key-point para transformar o dever de
diligéncia ambiental e em mateéria de direitos humanos, numa obrigacéo legal distinta para

0s impactos ambientais e sociais das empresas.

Ora, a litigancia climatica interage com as legislacbes que imp&em deveres de
diligéncia através de trés formas: legislacdo que impd&e deveres de diligéncia obrigatorio
como base da litigdncia climéatica-empresarial; a litigdncia climatica como “gap-filler”
nessas legislacGes (como sejam exemplo, Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc);
litigancia climatica-empresarial como condutor para legislacdo que impde deveres de
diligéncia obrigatdrio®. Ora, as duas primeiras formas de interacéo ja ocorrem na pratica,
sendo que o terceiro cenario podera comecar a surgir, uma vez que a litigancia climatica-

empresarial continua a crescer.

Cabe, portanto, saber se um dever especifico de diligéncia ambiental e em matéria de
direitos humanos sera a alternativa eficaz face um dever geral. E verdade que a litigancia
climatica é um meio de identificar deveres especificos relativos a impactos, igualmente,
especificos. Quando consideramos deveres especificos, estamos a falar de definir os
deveres que séo procedimentais e formais e ndo formam resultados objetivos. Isto parece
ser algo negativo na protecéo do clima e do ambiente. Ora, tal reflete-se muito na Proposta
de Diretiva CSDDD, principalmente porque nela as normas sdo muito focadas em
procedimentos. Observe-se, por exemplo, as obrigacdes nela estipuladas e as
consequéncias associadas a sua violagdo. Temos uma obrigacgéo, no artigo 4.°, que assenta
na identificacdo, prevencédo e atenuacdo, cessacdo, compensacdo e minimizagédo e, se
necessario, concessdo de prioridade dos efeitos negativos, potenciais ou reais que se

verifiqguem em matéria ambiental e de direitos humano, que depois se desenvolve em sub-

50 RAJAVUORI, MIKKO/ SAVARESI, ANNALISA/ ASSELT, HARRO VAN — Mandatory due diligence laws and
climate litigation: Bridging the corporate climate accountability gap?; 1 junho 2022.
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deveres especificos e, caso ocorra o incumprimento desses mesmos deveres, ha todo um

procedimento sancionatdrio descrito no artigo 20.° da Proposta.

No entanto, ao termos um dever geral de diligéncia e deixar a sua aplicacdo ao caso
concreto, ou seja, deixar para a litigancia climatica-empresarial a sua aplicabilidade, na
nossa perspetiva, ndo nos parece ser uma solucao infalivel. Um dever de diligéncia geral
apto a ser aplicavel ao caso concreto, efetivamente, traria resultados objetivos na protecédo
do clima e do ambiente. No entanto, os processos judiciais nos tribunais sdo demorados
e essas solucbes climaticas seriam muito mais lentas, desacelerando o combate as
alteracOes climaticas. Inclusive, apesar de tudo, ha sempre uma necessidade de especificar
um pouco mais em que consiste, neste caso, o dever de diligéncia ambiental e em matéria
de direitos humanos. Ou seja, efetivamente, hd uma necessidade de regular procedimentos
formais para os padrfes comportamentais das empresas, isto porque ja se verificou que
as empresas demonstram uma incapacidade no cumprimento dos seus deveres e codigos
de conduta, escapando-se as obrigacdes estabelecidas em torno de questdes climaticas e
de direitos humanos, mantendo acautelados os seus interesses lucrativos e reputacionais.
Ndo obstante, o direito internacional do ambiente € repleto de obrigacdes
procedimentais®® que tém como principal efeito fornecer respostas a pressdo da opinido
publica (face a urgéncia climatica) sem uma assuncdo de obrigacdes substantivas®?. Na
Proposta de Diretiva, um dever geral de diligéncia contempla e tem em consideracdo as
consequéncias e as medidas adotadas — alias, a litigancia climatica tem tido como
fundamento este dever genérico. Note-se que ao criarmos deveres especificos, meramente
procedimentais (como os deveres de reporte), sem que se imponham metas e resultados,
o0 risco de ocorrer a substituicdo de obrigacfes genéricas substantivas por obrigacdes

especificas procedimentais é elevado®?,

E do nosso entendimento que a Proposta de Diretiva, ainda em desenvolvimento,
deveréa abarcar regras procedimentais para as empresas — que serdo sempre necessarias -,
mas a fixacdo de metas deveria ser algo, igualmente, relevante e aprofundado pela

Proposta, de maneira que se construa um dever de diligéncia que instrua padrbes

51 SAMPAIO, JORGE SILVA — Do Direito Internacional do Ambiente a Responsabilidade Ambiental e seus
Meios de Efetivacdo no Ambito do Direito Internacional; pp. 6 e 7.

52 GoMES, CARLA AMADO/ OLIVEIRA, HELOISA — Tratado de Direito do Ambiente; Vol 11., Parte Especial,
CIDP, ICJP, 2022, pp.58 e 59.

58 Opinido de HELOISA OLIVEIRA no Workshop “Corporate Environmental Responsibility — Lisbon
Environmental Law”, Lisbon Public Law Research Centre, 5 dezembro 2023.
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comportamentais a seguir pelas empresas, com foco em objetivos a alcancar e de maneira

a combater as alteragdes climéticas, bem como a proteger os direitos humanos.

3. A Responsabilidade Empresarial face ao novo Dever de Diligéncia das
empresas — uma verdadeira e efetiva responsabilidade?

A Proposta de Diretiva CSDDD, além de densificar as obrigacfes das empresas em
matéria de ambiente e de direitos humanos, aborda outra vertente associada ao

incumprimento dessas mesmas obrigacdes: a Responsabilidade Civil®* das empresas.

O artigo 22.° da presente Proposta refere que “Os Estados-Membros devem assegurar
que as empresas sao responsaveis por danos se: a) Nao tiverem cumprido as obrigacoes
previstas na presente diretiva e; b) Esse incumprimento tiver dado origem a que a
empresa tenha causado ou contribuido para um efeito negativo concreto que deveria ter
sido identificado, definido como prioritario, prevenido, atenuado, cessado, corrigido ou
minimizado na presente diretiva, levando a ocorréncia de danos”. Ora, o que ¢ facto ¢
que este artigo, com as alteracGes introduzidas pelo Parlamento Europeu a 1 de junho de

2023, sofreu importantes modificacdes no que concerne a este instituto.

Explorando, ainda, um pouco o regime do artigo 22.° da Proposta, surge uma
importante adi¢do pela alteracdo de 1 de junho de 2023 da Proposta de Diretiva CSDDD
— 0 n.° 2-A do artigo 22.°. Nele introduzem-se especificidades bastante relevantes, pois
para além dos Estados-Membros terem de assegurar que as empresas cumprem com as
obrigacOes expostas na presente diretiva (retirando-se a mencéo expressa aos artigos 7.°
e 8.9, deverdo ainda assegurar outras condicionantes, nomeadamente, as que se
encontram dispostas nas alineas a) a d). Nestas alineas, na nossa analise, ha uma maior
tutela, por parte dos Estados-Membros, dos requerentes deste tipo de acdo, dando-se
garantias de transparéncia e de informacéo a parte que intenta a acao, ou seja, hd um 6nus
de transparéncia por parte das empresas para a verificacdo de incumprimentos, ou nao,

das obrigacdes estipuladas na presente Proposta de Diretiva.

% HUMAN LEVEL — The EU Corporate Sustainability Due Diligence (EU CSDDD): The Final Text: Human
Level Briefing Note, 2024, pp. 18 e 19.
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Uma outra grande alteracdo foi a supresséo do paragrafo 1 do n.° 2 do artigo 22.°, que
funcionava como um mecanismo de exclusdo de responsabilidade, em que a
responsabilidade dos parceiros indiretos podia ser excluida em duas condigdes: a
existéncia de uma “cascata contratual” onde os parceiros comerciais procuram obter
garantias contratuais dos seus préprios parceiros relativamente ao cumprimento dos
codigos de conduta da empresa e dos planos de agdo preventiva®™, ou as “cascatas
contratuais” fossem acompanhadas de medidas de compliance. Esta excluséo de
responsabilidade obrigava a que a regra da responsabilidade da empresa fosse totalmente
dependente de um oOnus de demonstracdo de que tal acdo de responsabilidade ndo tera
sido adequada ou mesmo razoavel. Sabemos, pela leitura do projeto legislativo, que a
empresa deverd demonstrar o cumprimento das suas obrigacdes. Mas a questdo mantém-
se no que se aborda quanto ao 6nus de provar que a acdo de responsabilidade civil foi
desadequada. Nas alteracGes introduzidas a 1 de junho de 2023 pelo PE nada se refere

sobre a quem recai este 6nus, ficando este ponto em aberto.

Para se considerar uma empresa responsavel, ter-se-d0 de preencher quatro
pressupostos, sendo eles i) a ocorréncia de um dano, ii) a violacdo ou incumprimento das
obrigagdes impostas pela Diretiva, iii) 0 nexo de causalidade entre o dano e a violagéo ou
incumprimento do dever, iv) a culpa de uma empresa. Daqui se retira que estamos perante
a responsabilidade extracontratual. Pelo que foi esclarecido pelo Comité dos
Representantes Permanentes, na sua Orientacdo®®, rapidamente se infere que estamos
perante uma responsabilidade subjetiva devido ao elemento da culpa imputada através de
uma omissao ou de uma atuacdo por parte da empresa. Seguindo a légica do ordenamento
juridico portugués, surge o problema de 6nus da prova da culpa, neste caso da empresa,
isto porque a culpa ndo podera ser alvo de uma presuncao, sendo necessario demonstrar
e provar que a empresa agiu com culpa através dessa omissao ou atuacdo de acordo com

os deveres de diligéncia.

Quer isto dizer que hd uma manifesta assimetria informativa e, dai surge uma
alteracdo ao considerando (58) que simplesmente, na versao anterior a 1 de junho de 2023

deixava ao “abandono” esta desigualdade de armas para o direito nacional, isto €, cada

55 PAcCCES, ALESSIO M. — Civil Liability in the EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive
Proposal: A Law & Economics Analysis; Law working Paper N. © 691/2023, University of Amsterdam,
ACLE, EBI and ECGI, March 2023, p.4.

% QOrientacdo Geral do Comité de Representantes Permanentes (1.2 parte) relativo 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 (UE) 2019/1937 — Orientacéo Geral.
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Estado-Membro acabaria por definir quem é que teria o 6nus da prova da violagcdo do
dever de adogédo de medidas — isto néo seria algo harmonizado pela Proposta, e poderia
inclusive, originar situacdes desfavoraveis ou desproporcionais para o lesado, pois se 0
onus estivesse sobre este ultimo, a eficacia da responsabilidade civil seria seriamente
afetada. Alias, esta diversidade de ordenamentos juridicos iria reorganizar todo o
mercado, na justa medida em que as empresas tenderiam a alocar-se em locais ou em
Estados-Membros em que poderiam atenuar ou minimizar esta suscetibilidade de estarem
sujeitos a responsabilidade civil. Atualmente, “(...) 0s Estados-Membros podem prever
na sua legislacdo que, se um requerente apresentar elementos prima facie que
substanciem a probabilidade de responsabilidade do requerido, este seja considerado
responsavel, a menos que consiga provar que cumpriu as obrigacdes que Ihe incumbem
por forca da presente diretiva™’. Com esta introducéo, os Estados-Membros ja tém uma
maior orientacdo de como atuar e de como prever na Proposta esta questdo no respetivo

ordenamento interno.

Suscita-se a questdo de saber se a responsabilidade civil é realmente eficaz na
prevencdo destas externalidades negativas no ambiente e nos direitos humanos. O que se
pretende com a Proposta de Diretiva CSDDD é minimizar o impacto negativo que as
empresas tém sobre o ambiente e direitos humanos, implementando regras e politicas que
travem o seu avanco®. A responsabilidade civil em causa visa sobretudo impedir ou
dissuadir comportamentos que as empresas, até agora, ndo deixaram de praticar. Isto é,
ha uma pretensdo dissuasora da pratica de atos negativos geradores de externalidades que
afetam as vitimas de danos ambientais e sociais. Por exemplo, ao indemnizar-se,
proporcionalmente, as vitimas que sofreram danos ambientais e sociais causados por
padrdes comportamentais da empresa, a consequéncia ébvia sera o desincentivo a pratica

dos mesmos atos.

N&o obstante o referido, consideramos que a solucdo ndo serd assim tdo simples,
devido ao facto de ser necessario ter em consideracdo a responsabilidade limitada das
empresas que, efetivamente, poderd originar um problema de afastamento da

responsabilidade civil. Note-se que, no caso referido em que se atribui uma indemnizacao

57 Considerando (58) com a alteracdo de 1 de junho de 2023 da Proposta de Diretiva.

58 ABREU, JORGE COUTINHO DE — Corporate sustainability and groups of companies, In: PLMJ Think Tank
2024, p.8, que refere: “And if (...) the negative externalities of companies relating to fundamental values
such as human rights and the environment are no prevented and corrected by way of goodwill, soft law or
self-regulation, then we must take the step (...) towards mandatory legislation”.
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proporcional ao dano ambiental e social provocado pelas externalidades da empresa, sera
dificil imputar essa mesma responsabilidade se, por exemplo, a indemnizagdo tiver um
valor bastante elevado, ou seja, que ultrapasse o patrimoénio liquido da sociedade. Sera
obvio que a empresa nao tera capacidades financeiras para compensar todos esses danos
causados, podendo esquivar-se a acdo de responsabilidade civil proposta pelas vitimas
contra a empresa. Alids, o que se verificava era que a responsabilidade limitada invertia
a dissuasdo pretendida pela responsabilidade civil®®, na justa medida em que as empresas
recorriam a responsabilidade limitada, como que contornando a responsabilidade civil da
Proposta CSDDD, utilizando-a de forma estratégica. Ou seja, ao existir uma separacao
formal das cadeias de abastecimento e a empresa, externalizar-se-iam mais atividades
perigosas para as empresas dessa “supply chain”. A utilizagdo das cadeias de
abastecimento de forma a minimizar o risco de responsabilidade era uma fragilidade da

Proposta de Diretiva CSDDD, facilmente contornavel por este método®°.

Atualmente, pela alteracdo de 1 de junho de 2023 a Proposta CSDDD, tal ja ndo sera
tdo simples, mencionando-se no n.° 3 do artigo 22.° que “Nos casos em que uma filial seja
abrangida pelo ambito de aplicacéo da presente diretiva e seja dissolvida pela empresa-
méae ou se tenha dissolvido intencionalmente a fim de evitar a responsabilidade, a
responsabilidade pode ser imputada a empresa-mae caso ndo exista um sucessor legal.”
Em nosso entendimento, o desvio ou contorno a responsabilidade civil ja sera mais
dificultada, isto porque ja ndo basta que a empresa nao abrangida pelo &mbito da Diretiva
(considerando o limiar de volume de negécios do artigo 2.° da Proposta) opere através de
filiais constituidas dentro de um Estado-Membro da UE — “o volume de negécios inclui
0 volume de negocios gerado por terceiros com os quais qualquer membro do grupo
mantém um acordo vertical em troca de royaltis”®*. Agora, a responsabilidade podera ser

imputada a empresa-mée, seguindo a ldgica do artigo 22.°, n.° 3 da versao de 1 junho de

59 AKEY, PAT/ APPEL, IAN — The Limits of Limited Liability: Evidence from Industrial Pollution, Journal of
Finance, 76(1), 2021, 5-55; e através de um estudo relacionado com um processo do Supremo Tribunal dos
Estados Unidos, o processo Bestfoods de 1998 (United States v. Bestfoods, 524 U.S. 51(1998)), decidiu-se
que s6 se podera imputar as filiais responsabilidade pelos danos ambientais causados se as condicionantes
de levantamento do véu se verificarem.

80 paccEs, ALESSIO M. —ob. cit., p. 11, que refere: “The empirical evidence to date confirms that companies
use limited liability strategically, not only in corporate groups, but also by reshaping the firm boundaries
and supply chains to minimize liability risk. This strategic behaviour of corporations undermines tort
liability’s function to foster the internalization of negative externalities.”.

61 PACCES, ALESSIO M. — Civil Liability in the EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive
Proposal, Faculty of Law Blogs/University of Oxford, 22 September 2023.
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2023 da Proposta. Ou seja, ja ndo sera possivel uma causalidade exclusiva por parte do

parceiro comercial.

Isto serd& um passo bastante importante que vem fortalecer os mecanismos de
responsabilidade civil no ambito da Proposta. Ha, portanto, um alargamento funcional
deste instituto da responsabilidade civil, fazendo com que a dissuasdo referida
previamente seja muito mais eficaz, atendendo a critérios de priorizacdo de impactos
adversos, que na nossa Otica sao critérios vagos e poucos esclarecedores no desenho dos
limites do que é prioritario em relacdo a outro impacto. Nesta versdo da Proposta de
Diretiva CSDDD de 1 junho de 2023, as subsidiérias indiretamente controladas incluem-

Se no grupo da empresa-mée.

Por fim, faltard suscitar uma questdo relevante relativa ao facto de a Proposta de
Diretiva e a responsabilidade civil imporem obrigacGes de meios as empresas. Ao
estarmos perante obrigacGes de meios, cada empresa deve desenvolver esforcos de forma
a mitigar, atenuar e cessar estes efeitos ou impactos negativos. Nao obstante, a empresa
ndo se encontra obrigada a cessar efetivamente esses mesmos efeitos produzidos pela
atividade empresarial — a obrigacdo seréd apenas um dever de diligéncia de forma a evitar
todas essas externalidades. COUTINHO DE ABREU refere-nos, a proposito do cumprimento
e incumprimento da obrigacédo de diligéncia devida, que se do incumprimento desse dever
ndo resultar um dano para a sociedade, os direitos humanos e o ambiente, ndo havera
lugar a responsabilidade civil; por outro lado, se existir um cumprimento, isto é, se 0s
administradores cumprirem com o dever de cuidado, estes ndo respondem civilmente para
com a sociedade (caso haja aplicabilidade da business judgment rule: art. 72.°/2 CSC),
mas se uma sociedade cumpre esse mesmo dever, ela poderd, na mesma, responder pelos
danos causados por violagdo dos direitos humanos ou ambientais — isto é, o facto de a

empresa cumprir com o dever de diligéncia ndo exonera a sua responsabilidade civil®?.

De facto, poderé&o existir algumas desigualdades concorrenciais no mercado europeu
entre as empresas sujeitas ao ambito de aplicacdo da Proposta — e, por consequéncia,
sujeitas a possivel responsabilidade civil — e as empresas a ela ndo sujeitas que poderdo
continuar a atuar nos mesmos mercados sem cumprirem com as obrigagdes da presente

Proposta de Diretiva CSDDD. Ora, isto podera trazer inseguranca juridica e desigualdade

62 ABREU, JORGE COUTINHO De — Dever de Diligéncia das empresas e responsabilidade civil (A propdsito
do Projeto de Diretiva do Parlamento Europeu de 10/3/2021), In: ABREU, JORGE COUTINHO DE / MARTINS,
ALEXANDRE DE SOVERAL / DIAS, RUI PEREIRA — ob. cit., pp. 33 e 34.

30



no ambito da concorréncia empresarial. De todo 0 modo, hd uma maior regulacdo da
responsabilidade civil, o que faz com que esta Proposta se torna cada vez mais sélida na
responsabilizacdo das empresas e na mudanga comportamental da sua atividade.

4. O sistema de fiscalizacdo e os mecanismos de enforcement.

Com o enquadramento da responsabilidade civil no ambito da Proposta de Diretiva

CSDDD, ter-se-a de averiguar quais os mecanismos de enforcement previstos no diploma.

O que se afere ¢ que, conforme ja foi mencionado, hd uma desprotecdo dos
stakeholders face ao interesse lucrativo das sociedades (short-termism). Da mesma forma,
referimos que serd urgente ter em consideragdo outros interesses nao lucrativos, como
sejam a prossecucdo de uma mentalidade de longo prazo, que atenda ao ambiente, aos
direitos dos trabalhadores, clientes e aos interesses de todos 0s envolventes na vida da

sociedade, visto que ela ndo podera sobreviver meramente com base no lucro.

No entanto, apesar de existir uma responsabilidade civil da sociedade, verifica-se que
a responsabilidade civil dos administradores é pouco eficaz. Alias, na Proposta de
Diretiva CSDDD, na alteracdo de 1 de junho de 2023, ocorreu uma mudanga que viria
evidenciar um retrocesso na responsabilizacdo dos administradores das sociedades no
incumprimento dos seus deveres em matéria de diligéncia e sustentabilidade empresarial.
Consumou-se a supressdo dos artigos 25.° e 26.° da presente Proposta, que deixava
explicito o papel dos administradores no cumprimento das obrigacGes ou deveres
ambientais e em matéria de direitos humanos. Na versdo anterior, o artigo 26.° referia que
“1. Os Estados-Membros devem assegurar que os administradores das empresas a que
se refere o artigo 2.°, n.° 1, sdo responsaveis pela aplicacéo e supervisdo das medidas
relativas ao dever de diligéncia a que se refere o artigo 4.°, em especial a politica em
matéria de dever de diligéncia referida no artigo 5.°, tendo devidamente em conta 0s
contributos pertinentes das partes interessadas e das organizacoes da sociedade civil. Os
administradores devem informar o conselho de administragéo a esse respeito. 2. Os
Estados-Membros devem assegurar que os administradores tomam medidas para

adaptar a estratégia da empresa a fim de ter em conta os efeitos negativos reais e
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potenciais identificados nos termos do artigo 6.° e quaisquer medidas tomadas nos termos
dos artigos 7.° a 9.°”. E do nosso entendimento que esta supressdo retira uma mengio
expressa a responsabilizagdo direta dos administradores sustentada na violagdo ou

incumprimento do dever de diligéncia, sendo esse o principal retrocesso.

Apesar da eliminagéo destes artigos, cremos que este seja um desafio para o futuro.
Até la, cremos que a responsabilizacdo dos administradores podera ser retirada de outras
normas, como sejam os artigos 15.%, n.° 1, alinea g) da Proposta CSDDD, que indica que
os Estados-Membros devem assegurar que as empresas concebem e aplicam um plano de
transicdo em conformidade com os requisitos de comunicacgdo de informacdo de modo a
prosseguir os objetivos da transi¢do para uma economia sustentavel, sendo que esse
mesmo plano devera incluir o papel dos orgdos de administracdo, de gestdo e de
supervisdo no respeitante as questdes climaticas. No entanto, € uma limitacdo que o papel
dos 6rgdos de administragdo se circunscreva as questfes climaticas. O papel dos
administradores, em matéria de direitos humanos, por exemplo dos trabalhadores, resulta
ignorado neste regime do “plano de transi¢do”. Da nossa parte, ndo se entende a mengao
Unica as questdes climaticas. Ademais, para além da norma prevista no artigo 15.°, n.° 1,
alinea g), a supressdo dos artigos 25.° e 26.° da Proposta, antes das alteracBes de 1 de
junho de 2023, ndo afastam uma aplicabilidade de preceitos legais dos Estados-membros
relativos aos deveres dos administradores, conforme entende ANA FILIPA MORAIS
ANTUNES.5, Alids, o artigo 22.2, n.° 4 prevé, inclusive, que as regras de responsabilidade
civil ndo deverdo limitar a responsabilidade das empresas ao abrigo dos sistemas juridicos
da Unido ou nacionais, incluindo as regras em matéria de responsabilidade solidéria.
Apesar de ser ausente a regulamentacéo expressa dos deveres dos administradores e da
sua responsabilidade, é possivel retirar de outras normas os deveres dos administradores

e a sua responsabilidade.

Tendo em atencdo o ordenamento juridico portugués, facilmente se percebe que a
referéncia das normas a interesses dos stakeholders ndo sdo acompanhadas de
mecanismos que lhes permitam reagir.%*. O que facilmente se conclui é a auséncia de

mecanismos de enforcement por parte dos stakeholders. Exemplo disso € o instituto da

83 ANTUNES, ANAFILIPA MORAIS — A Proposta de Diretiva relativa ao dever de diligéncia das empresas em
matéria de sustentabilidade (“CSDDD”) — Aspectos actuais e desafios futuros, In: Revisa de Direito
Comercial, 2023, p. 1467.

64 DOMINGUES, JOAO PEDRO DA SILVA, ob. cit., p. 142.
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responsabilidade civil dos administradores que tem sido completamente ineficaz nestes

temas conforme iremos averiguar.

O artigo 64.°, n.° 1 do CSC estipula que os administradores e gerentes das sociedades
deverdo observar deveres de cuidado e deveres de lealdade, fornecendo o critério da culpa
a responsabilidade civil no incumprimento desses mesmos deveres, podendo, de seguida,
responsabilizar-se civilmente o administrador quer seja perante a sociedade ou perante
sOcios ou terceiros. Sera pertinente abordar o artigo 79.° do CSC que € relativo a
responsabilidade dos administradores (no exercicio das suas funcbes de administracao)
perante sdcios (titulares de participacGes sociais) e terceiros (partes envolvidas na vida da
sociedade, como sejam os trabalhadores, clientes, sdcios enquanto terceiros, o Estado). O
artigo menciona que “(...) 0S gerentes ou administradores respondem também, nos
termos gerais, para com os sécios e terceiros pelos danos que diretamente Ihe causarem
no exercicio das suas fungbes”. O modelo de responsabilidade para que remete este
normativo € a que se encontra prevista no artigo 483.° do CC, sendo necessario a
existéncia de uma conduta culposa e ilicita que tenha causado, diretamente, danos (no
patrimonio dos mesmos) aos socios e terceiros®, sendo sempre necessario a existéncia de
um nexo de causalidade entre o facto e o dano. N&o obstante, tal instituto tera sérias
dificuldades de aplicagéo pelo simples facto de o artigo 79.° do CSC vincular apenas o
administrador a sociedade e ndo aos stakeholders, acabando por ser dificil a reacdo

judicial contra o administrador.

Veja-se que o artigo 64.° do CSC prevé no seu n.° 1, alinea b), o dever de lealdade,
que estabelece um vinculo meramente entre a sociedade e o administrador e ndo entre
administrador e terceiros elencados na norma. Apesar de se estabelecer uma ponderacgéo
dos interesses de outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, isso
acaba por ser uma reflexdo de um interesse da sociedade®. JoAo PEDRO DA SILVA
DOMINGUES deixa isso bem claro com o seu entendimento de que o dever de lealdade
presente no artigo 64.° do CSC ndo pretende a tutela dos stakeholders, visando,
unicamente, a prossecucdo de interesses de longo prazo da sociedade e dos sécios, bem
como de outros intervenientes relevantes para sustentabilidade da sociedade. Tal seré algo

completamente distinto de um dever explicito de lealdade para com esses mesmos sujeitos

85 VVASCONCELOS, PEDRO PAIS DE — Responsabilidade civil dos gestores das sociedades comerciais, DSR,
Ano 1, Vol. 2, 2009, p. 30.

% OLIVEIRA, MADALENA PERESTRELO — ob. cit., In: GOMES, CARLA AMADO/ OLIVEIRA, HELOIsSA/
OLIVEIRA, MADALENA PERESTRELO — ob. cit., pp.283 e 284.
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e que permita uma tutela efetiva perante terceiros.®’. Nds subscrevemos tal entendimento,
pois esta ponderacgdo de interesses dos stakeholders acaba por ser ignorada pela existéncia

Unica de um vinculo entre a sociedade e os administradores.

Alias, no nosso ponto de vista, no plano do direito a constituir, seria interessante
estabelecer precisamente este novo vinculo através de um dever especifico de protecdo
dos stakeholders, ou seja, um dever de lealdade que explicite o vinculo entre
administrador e terceiro, permitindo-se, assim, que o0s terceiros reajam judicialmente
contra os administradores pelos danos a si causados. Esta criacdo de um dever que estipule
este novo vinculo entre administradores e terceiros ndo terd de ser, necessariamente,
através da modificacdo do artigo 64.°, n.° 1, alinea b) do CSC (pois seria mais uma
construcdo doutrinaria envolta da norma), ou da criacdo de mais lei (tal poderia exacerbar
0s 6rgdos de gestdo), mas sim, por exemplo, fornecer as disposi¢des legais ja existentes
mecanismos de enforcement, criar legitimidade processual para quem de direito poder
intervir e reagir judicialmente, ou mesmo a criacdo de deveres procedimentais para 0s
administradores. Tais ideias deverao, igualmente, ser acompanhadas de orientagcfes para

os administradores agirem.

Mesmo que se entenda que o artigo 79.° do CSC é uma norma protetora dos
stakeholders, 0 que € facto é que ndo deixa de ser algo demasiado oneroso para o lesado
— dai referirmos o reforco de mecanismos de enforcement ou o interesse em criar
legitimidade processual para poderem intervir judicialmente sem que o 6nus do lesado
seja exageradamente desproporcional e para que 0 mesmo posso usufruir dos direitos que
Ihe assistem. E relevante salientar que o lesado ou terceiro, para exercer do seu direito,
tera de fazer prova da culpa e da ilicitude, na justa medida em que a relacdo obrigacional
existente serd sempre entre a sociedade e os administradores e ndo entre estes e terceiros

— Ou seja, estamos perante uma responsabilidade civil extracontratual.

Ora, como seré evidente, os terceiros lesados ndo terdo, na sua grande maioria, 0s
meios para fazer prova da ilicitude e da culpa do que fora praticado pela administracao
da sociedade. Atendendo a alteracdo de 1 de junho de 2023 & Proposta de Diretiva
CSDDD no seu considerando (58), conforme ja referido anteriormente, ocorreu esta
inversdo de énus da prova relativamente a responsabilidade das sociedades. Aqui 0s

Estados-Membros poderdo prever em legislacdo nacional que se forem apresentados

7 DOMINGUES, JOAO PEDRO DA SILVA — 0b. cit., pp. 74, 75 e 152.
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elementos suficientes que substanciem a probabilidade da responsabilidade da sociedade,
ela sera responsavel, a ndo ser que prove o contrario. Ora, seria interessante, no NOSsoO
ponto de vista, que tal raciocinio fosse igualmente adotado no que concerne a
responsabilidade dos administradores, fazendo com que exista um menor 6nus de prova
da ilicitude e uma inverséo de 6nus da prova da culpa para o administrador, tendo que
este Ultimo fazer prova de que a administragdo ndo praticou tal ato ilicito e culposo, até
porque o administrador, n&o tera dificuldades em ilidir tal presung&o®, por ser detentor
da informacéo. Se assim fosse, também teria de existir uma previsao destas na legislacédo
dos Estados-Membros, o que poderd acontecer com a transposicdo da Proposta de

Diretiva CSDDD para o ordenamento juridico portugués.

Acrescente-se, para além do referido, que a norma néo tende a proteger terceiros, pois,
aqui, apenas importardo os danos causados de forma direta aos stakeholders. Mas, a
protecdo dos terceiros reflete-se, inclusive, nos danos indiretamente causados pelas
decisfes tomadas pela administragdo das empresas. Exemplo disso sdo as decisfes da
administracdo em que se mudou a localizacdo da empresa, acabando por prejudicar 0s

trabalhadores.

Conforme demos a entender, a norma do artigo 79.° CSC é uma norma que em nada
confere qualquer tipo de protecdo aos stakeholders, pois estes nunca poderao reagir judi-
cialmente contra os administradores. JOAO PEDRO DA SILVA DOMINGUES entende que de
acordo com o direito portugués, os terceiros acabam por ndo conseguirem iniciar um pro-
cesso judicial e as entidades de superviséo de ndo conseguirem impor san¢es adminis-
trativas no caso em que os interesses dos stakeholders sejam lesados no ambito da gestéo
empresarial®®. Ou seja, temos aqui uma norma completamente ilusoria sobre protecdo e

ponderacéo dos interesses’® de terceiros.

8 DOMINGUES, JOAO PEDRO DA SILVA — 0b. cit., p. 153.

%9 DOMINGUES, JOAO PEDRO DA SILVA — 0b. cit., p. 154.

0 Relativamente a ponderagéo dos interesses dos stakeholders veja-se o entendimento de CATARINA SERRA:
“O dever dos administradores serd o de ponderar cuidadosamente os interesses envolvidos nas suas
decisdes. (...); ndo sendo possivel uma solucdo compativel com todos os interesses em jogo, devem
conseguir, pelo menos, evitar que a satisfacdo dos interesses dos socios seja perseguida para Ia daquilo que
¢ eticamente admissivel ou razoavel, isto €, seja obtida com o sacrificio intoleravel ou desproporcionado
de algum dos outros interesses.”, disponivel em: SERRA, CATARINA — Entre Corporate Governance e
Corporate Responsibility: Deveres fiducidrios e “interesse social iluminado, 1 Congresso Direito das
Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, pp. 245, 247 e 248 a 250, In: SA, MAFALDA / DIAS, Rul
PEREIRA — Deveres dos Administradores e Sustentabilidade (Dirvectors’ Duties and Sustainability),
Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em Direito UFRGS, volume 16, n.° 11, 2021, pp.149 e 150.
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5. Concluséo e Perspetivas de futuro — o que trara a transposicao da Proposta
de Diretiva CSDDD ao ordenamento juridico portugués?

Em modo de conclusdo, percebe-se que existe uma série de problemas que se
verificam na presente Proposta de Diretiva CSDDD. No entanto, as alteracdes de 1 de
junho de 2023 permitem concluir que houve um progresso significativo na agenda da
sustentabilidade, em particular na protecdo do ambiente e dos direitos humanos,
ultrapassando, de forma consideravel, as limitagdes do diploma. Observe-se que, a 15 de
marc¢o de 2024, os Estados-Membros chegaram finalmente a um acordo, e aprovou-se a
Proposta, apds um longo processo legislativo, mesmo apesar de cedéncias relativamente

ao seu ambito de aplicagéo subjetivo.

No ordenamento juridico portugués, observa-se que o artigo 64.° CSC ¢ “(...) titulo
habilitante suficiente para vincular os administradores ao respeito pela futura matriz
normativa sobre o dever de diligéncia em matéria de sustentabilidade”’. Apesar disso,
consideramos existir a lacuna de ser relativo a um vinculo entre sociedade e
administradores e ndo entre aquela e terceiros (conforme é pretendido pela Proposta
CSDDD). Desta forma, este sera também um desafio futuro que resultard desta
transposicdo — o desafio de perceber como se pode estabelecer o vinculo entre sociedade
e stakeholders, conforme se analisou no capitulo 4, para se atender a protecdo dos

“direitos humanos, das comunidades locais e do ambiente”’2.

Na nossa perspetiva, a transposicdo da Proposta para o ordenamento juridico
portugués terd de acarretar mudancas significativas. As alteracdes que advém da
transposicdo ndo passarao pela criacdo de mais lei, na justa medida em que ja existe um
grande desenvolvimento e diversas construcdes doutrinarias, como sejam exemplo, a
questdo das interpretagdes envoltas do dever de lealdade e da ineficacia dos mecanismos

de enforcement presente no nosso ordenamento.

Um dos grandes desafios que se destaca da Proposta CSDDD, conforme refere ANA

FiLIPA MORAIS ANTUNES, € que subscrevemos, € a auséncia de responsabilizacdo direta

L ANTUNES, ANA FILIPA MORAIS — A Proposta de Diretiva relativa ao dever de diligéncia das empresas
em matéria de sustentabilidade (“CSDDD”) — Aspectos actuais e desafios futuros, In: Revisa de Direito
Comercial, 2023, p. 1477.

2 ANTUNES, ANA FILIPA MORAIS — 0b. cit., p.1477
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dos administradores no incumprimento do dever de diligéncia”® e a necessidade de
“renovada racionalidade empresarial”’4. Defendemos, assim, uma alteracio legislativa a
protecdo dos stakeholders ao abrigo do regime atual do artigo 79.° do CSC, que permita
aos mesmos adquirir meios processuais, com a devida legitimidade, para a interposicdo
de acdes por violagbes em matéria de direitos humanos e ambientais. Ora, a Proposta
CSDDD prevé, precisamente, esses mecanismos de enforcement, e, por isso, a
transposicao, seguramente, trard essas adaptagoes.

Na versdao final da Proposta CSDDD, ocorreu esta mudanca de paradigma
empresarial. Apesar de ter ocorrido a diminuicao de cerca de 70% do escopo de aplicacéo
em comparagdo com 0 compromisso acordado em dezembro de 2023 — estando,
atualmente, em causa 5421 empresas europeias (contra 16.389 em dezembro) —, nédo
deixou de ser uma conquista para a sustentabilidade. O que resulta da votacdo de marco
de 2024 € que a Proposta de Diretiva s6 se aplicard a empresas de grande dimensao,
eliminou-se a nogdo de setores de alto risco e foram feitas algumas concessdes
relativamente a prazos de aplicacdo. Proporcionou-se, igualmente, seguranca e fixacdo de
requisitos que, com muitas certezas, se irdo tornar obrigatérios para um maior numero de
empresas num futuro préximo. Tal originara reformas legislativas e uma maior litigancia

climética e, por consequéncia, construcdo de jurisprudéncia relativa a esta tematica.

N&o obstante, ainda existem situacGes que, em nossa opinido, deverdo ser alvo de
andlise e de correcdo, conforme referimos de forma critica ao longo da dissertacao.
“Company boards need to be significantly more proactive at infusing the companies they
oversee with the new ESG operating philosophy. Many boards will be incapable of doing
so on their own volition because of short term focus and lack of ESG literacy;
furthermore, in some cases a revamp of ESG board strategy will mean recognizing that
directors are unfit to serve on the board and thereby calling out their own replacement.
This is why starting to educate the board about the case for sustainability and what it
means for their company is so important, alongside building the right board capabilities

to provide steer and oversight to the executive implementation of ESG factors ™.

8 ANTUNES, ANA FILIPA MORAIS — ob. cit., p.1478

4 ANTUNES, ANA FILIPA MORAIS — ESG, racionalidade empresarial, e novos contenciosos, In: Revista de
Direito Comercial, 2022, p. 1997.

> CAMARA, PAULO/ MORAIS, FILIPE (eds.) — Conclusion: ESG and the Challenges Ahead, In: The Palgrave
Handbook of ESG and Corporate Governance, Palgrave Macmillan, 2022, p. 448.
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Conforme se depreende da frase transcrita, todas as mudancas necessitardo de uma
grande alteragdo — nomeadamente na cultura organizacional e dos administradores e dos
lideres das sociedades. Por seu turno, a prescricdo de procedimentos e métodos que
permitam aos stakeholders assumir um papel mais ativo na vida da sociedade, facultados
pela Proposta — ndo deve resultar num diploma meramente sancionatorio e de
responsabilizagdo, mas, antes, num instrumento conformador das condutas a serem

adotadas em prol da sustentabilidade empresarial.

O primeiro passo foi dado e, certamente, a partir daqui a sustentabilidade revelar-se-

& cada vez mais fulcral na agenda internacional e europeia.
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