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1. A Proposta de Diretiva sobre o dever de diligéncia das
empresas (CSDD)

1.1. Introdugao

Em 23 de fevereiro de 2022, foi publicada a Proposta de Direti-
va 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". Em particular, trata-se ai da sustentabilidade com res-
peito A protecio de direitos humanos e A protegio do ambiente. Se em
relagio aos direitos humanos era jd corrente a expressio Human Rights
Due Diligence (ou HRDD), vai agora sendo correntemente usada, nes-
te dominio, a designacio mais abrangente de Corporate Sustainability
Due Diligence (ou cspp) a qual, por facilidade de escrita, doravante
faremos apelo.

Para uma primeira leitura da Proposta de Diretiva, iremos atentar,
essencialmente, em trés aspetos gerais: o seu objeto (artigo 1.°), o seu
dmbito de aplicacio (artigo 2.°) e os contornos do dever de diligéncia
nela instituido, conforme primariamente definido no artigo 4.° e de-
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pois desdobrado, essencialmente, nos artigos 5. a 11.°, bem como as
consequéncias do seu incumprimento.

1.2. Objeto

O objeto da Diretiva proposta ¢ um conjunto de regras relativas a
obrigacoes das empresas, bem como & responsabilidade pela sua violagao.
As obrigag6es inscrevem-se em matéria de efeitos negativos, potenciais ou
reais, nos direitos humanos e no ambiente. Abrangem nao apenas as ope-
ragoes da prépria empresa em primeira linha visada pela Diretiva, mas
ainda, num duplo alargamento, as operacoes das suas filiais> ¢ ainda
as operagoes da cadeia de valor realizadas por entidades com as quais a
empresa tenha uma relagio empresarial estabelecida.

Este ultimo conceito, o de relagio empresarial estabelecida, vem de-
finido como «uma relagio empresarial[?], direta ou indireta, que ¢, ou
se prevé que seja duradoura, tendo em conta a sua intensidade ou dura-
30, e que ndo represente uma parte pouco significativa ou meramente
acesséria da cadeia de valor» (artigo 3.°, £))%.

2 «Filial» vem definida como «uma pessoa coletiva através da qual ¢ exercida a
atividade de uma ‘empresa controlada’, na acecio do artigo 2.°, n.° 1, alinea f), da
Diretiva 2004/109/ct do Parlamento Europeu e do Conselho» (artigo 3.0, 4)). Reco-
lhendo neste outro texto normativo a defini¢io de empresa controlada, ele é o que em
seguida se transcreve: «uma empresa

i) Na qual uma pessoa singular ou coletiva dispoe da maioria dos direitos de
voto; ou

ii) Relativamente 4 qual uma pessoa singular ou coletiva tem o direito de nomear

ou destituir a maioria dos membros dos 6rgaos de administracao, gestio ou
fiscalizagdo, sendo ao mesmo tempo acionista, ou membro, da empresa em
questao; ou

iii) Relativamente & qual uma pessoa singular ou coletiva é um acionista ou

membro e controla por si s6 a maioria dos direitos de voto dos acionistas
ou membros, respetivamente, por forca de um acordo celebrado com outros
acionistas ou membros da empresa em questio; ou

iv) Sobre a qual uma pessoa singular ou coletiva tem poder para exercer, ou exerce

efetivamente, influéncia dominante ou controlo».

3 O conceito de «relagio empresarial» é também definido na proposta, enquanto
«relagdo com um contratante, subcontratante ou qualquer outra entidade juridica
(‘parceiro’): i) com quem a empresa celebrou um acordo comercial ou a quem con-
cede financiamento, seguro ou resseguro, ou 7) que realiza operagdes comerciais re-
lacionadas com os produtos ou servigos da empresa para ou por conta da empresa».

4 Por seu turno, «cadeia de valor — excluindo particularidades que se aplicam
apenas as empresas financeiras e que podem ser lidas no texto do artigo 3.°, g) — vem
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1.3. Ambito de aplicagio

Quanto ao dmbito de aplicagio, numa primeira andlise, registe-se
a divisao entre entidades constituidas (artigo 2.°, n.° 1) e ndo constitui-
das (artigo 2.°, n.° 2) em conformidade com a legislacio de um Estado-
-Membro.

As empresas constituidas em conformidade com lei de um Estado-
-Membro ficario sujeitas A Diretiva quando tenham, em média, mais
de 500 trabalhadores e um volume de negécios mundial liquido su-
perior a 150 milhoes de Euros no tltimo exercicio financeiro para o
qual foram elaboradas demonstragées financeiras anuais (artigo 2.°,
n.° 1, a)). Se, porém, se atingirem apenas os limiares mais baixos de
250 trabalhadores ¢ 40 milhoes de Euros, mas pelo menos metade
desse volume de negécios tiver sido gerado num conjunto de setores
criticos para a sustentabilidade (incluindo fabrico e comércio gros-
sista de téxteis, vestudrio e calcado; agricultura, silvicultura e pescas;
ou atividade mineira®), a Diretiva serd também aplicdvel (artigo 2.,
n.e 1, b)).

Ainda assim, estas ultimas empresas nao estardo sujeitas a regras
tao exigentes como as primeiras: de acordo com o disposto no artigo
15.0, respeitante ao combate as alteracoes climdticas, apenas as empresas
que ultrapassam os limiares mais elevados (as da alinea ), portanto)
ficam obrigadas a adogao de um plano «com vista a assegurar que o seu
modelo de negécio e a sua estratégia sejam compativeis com a transi-
¢a0 para uma economia sustentdvel e com a limitagio do aquecimento
global a 1,5° C, em conformidade com o Acordo de Paris» (artigo 15.°,
n.°1).

Por seu turno, as empresas nio constituidas em conformidade com
a legislagio de um Estado-Membro, mas sim de um pais terceiro, serdo
aplicdveis as regras da Diretiva quando elas tenham gerado, na Unio,
um volume de negdcios liquido superior a 150 milhées de Euros (ar-
tigo 2.9, n.° 2, a)). Serdo outrossim visadas as empresas cujo volume
de negdcios seja apenas superior a 40 milhdes, nao atingindo aquele

definida como «as atividades relacionadas com a produgao de bens ou a prestacio de
servicos por uma empresa, incluindo o desenvolvimento do produto ou do servico e
a utilizagio e eliminagio do produto, bem como as atividades conexas das relagoes
empresariais estabelecidas a montante ¢ a jusante da empresa».

> Para a listagem completa, cfr. 0 artigo 2.2, n.° 1, ), 1) a iii).
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primeiro limiar dos 150 milhées, caso pelo menos metade do volume
tenha sido gerado naqueles setores criticos acima elencados (artigo 2.°,
n.° 2, b)). Mais uma vez, como no caso das empresas exropeias, apenas
as que atinjam o primeiro limiar, mais elevado, ficam sujeitas a deter-
minadas obrigagoes, como sdo as relativas ao combate as alteragoes
climdticas hd pouco descritas (artigo 15.°, n.° 1).

1.4. Dever de diligéncia: obrigagoes e responsabilidade

Estabelecido o objeto e o dmbito de aplicacio, a proposta de Dire-
tiva avanga solugdes normativas que podemos agrupar em duas, con-
forme também a biparticao do objeto que acima descrevemos, isto é:
obrigagoes das empresas e responsabilidade das mesmas no caso do seu
incumprimento.
Do lado das obrigacoes, é no artigo 4.° que se define o dever de
diligéncia das empresas. O dever, incidindo sobre matéria de direitos
humanos e de ambiente, desdobra-se em seis subdeveres, os quais, sendo
embora mais detidamente regulados nos artigos seguintes (5.2 a 11.°),
sa0 de imediato elencados e brevemente descritos no artigo 4.°, n.° 1.
Sao, portanto, os seguintes os seis subdeveres em que se desdobra
o dever de diligéncia das empresas em matéria de direitos humanos e de
ambiente:
1) integrar o dever de diligéncia nas suas politicas (artigo 5.°);
2) identificar os efeitos negativos, potenciais ou reais (artigo 6.°);
3) prevenir e atenuar os efeitos negativos potenciais (artigo 7.°),
fazer cessar os efeitos negativos reais e minimizar a sua extensao
(artigo 8.°);

4) estabelecer e manter um procedimento de reclamacgio (artigo
9.9);

5) avaliar a eficdcia da sua politica e das suas medidas em matéria
de dever de diligéncia (artigo 10.°); e

6 comunicar publicamente informagoes sobre o dever de diligén-

cia (artigo 11.°).

Do lado agora da responsabilidade, avulta o artigo 22.°, nos termos
do qual devem as empresas ser responsabilizadas quando verificada
uma dupla condi¢do: primeiro, que tenha havido um incumprimento
do dever de prevenir (ou atenuar) efeitos negativos potenciais (artigo 7.°)
ou de fazer cessar efeitos negativos reais (artigo 8.°); e segundo, que esse
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incumprimento tenha «dado origem a um efeito negativo que deve-
ria ter sido identificado, prevenido, atenuado, cessado ou minimizado
através das medidas adequadas previstas nos artigos 7.° e 8.°, levando
a ocorréncia de danos» (artigo 22.°, n.° 1, a) e b)).

Do articulado proposto, chamamos ainda a aten¢io para os ar-
tigos 17.° e 18.°, onde encontramos a previsao de autoridades de su-
pervisdo (e os respetivos poderes), a serem designadas por cada um dos
Estados-membros, para exercerem a competéncia de supervisionar o
cumprimento das obrigacoes estabelecidas pelas disposi¢oes nacionais
de transposi¢ao da futura Diretiva.

2. Aspetos internacionalprivatisticos

2.1. Introdugao

Vejamos, agora (2.), sucintamente, de que forma a nova regulagao
proposta se intersecta com o direito internacional privado. Facamo-lo
seguindo uma ordem cronoldgica, com referéncia a alguns dos marcos
do projeto da Diretiva até a data, conjugados com outros elementos
de relevo vindos da sociedade civil, antes de, num ponto seguinte (3.),
partilharmos algumas observagdes preliminares sobre o regime agora
proposto.

2.2. O relatério da Comissao dos Assuntos Juridicos do Parlamento
Europeu de 11.2.2021

A Comissao dos Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu publi-
cou, em fevereiro de 2021, um «relatério que contém recomendagoes a
Comissao sobre o dever de diligéncia das empresas e a responsabilidade
empresarial»®.

Af se previa’ que, para l4 da proposta de Diretiva propriamente
dita, «a Comissao deve apresentar duas propostas complementares para
alterar o Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e

¢ PARLAMENTO EUROPEU, Relatério que contém recomendagies a Comissio sobre
o dever de diligéncia das empresas e a responsabilidade empresarial - 2020/2129(1NL),
disponivel em <https://www.europarl.curopa.eu/doceo/document/A-9-2021-0018_
pr.heml>.

7 Cfr. p. 46-51 do Relatério.
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do Conselho, de 12 de dezembro de 2012, relativo & competéncia ju-
dicidria, ao reconhecimento e a execucio de decisbes em matéria ci-
vil e comercial («Regulamento Bruxelas I») e o Regulamento (cg) n.°
864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho de
2007, relativo a lei aplicdvel as obrigacoes extracontratuais (Roma 11)»%.

Comegando pela primeira, relativa a jurisdi¢io e portanto a Bruxe-
las Ia (Bla), a justifica¢io para a modificagao do Regulamento de 2012
estaria na necessidade de se «facilitar o acesso das vitimas de violacoes
dos direitos humanos s vias judiciais», em implementacio do terceiro
pilar — «Reparar» — da triade Proteger, Respeitar e Reparar que caracte-
riza os Principios Orientadores das Nagoes Unidas relativos as Empresas e
aos Direitos Humanos, indissocidveis do seu promotor John G. Ruggie,
ex-representante especial das Nagoes Unidas para a matéria, entretanto
falecido em setembro de 2021.

A modificacio concretizar-se-ia em dois pontos: primeiro, na in-
trodugio de um novo n.° 5 ao existente artigo 8.°; e segundo, através
de um novo artigo 26.°-A.

Quanto ao artigo 8.°, estamos perante uma competéncia por co-
nexdo, nos termos da qual, em termos gerais, ¢ possivel demandar
um co-réu, a partida insuscetivel de ser chamado a esse tribunal, pela
circunstincia de existir uma relagao com as partes ou com as causas
primariamente chaméveis ou julgdveis nesse mesmo tribunal®. Pois
bem, a proposta tinha um objetivo claro: «assegurar que as empresas
da UE possam ser responsabilizadas pelo seu papel nas violagoes dos
direitos humanos em paises terceiros»!0.

Na priética, isso conduziria a uma nova hipétese de demanda de
uma pessoa com domicilio!! no territério de um Estado-Membro, ali-
nhavada nos seguintes termos: «Em matéria de agoes civis relacionadas
com a atividade empresarial relativas a viola¢oes dos direitos humanos

8 P. 46-47 do Relatério.

9 Cfr. Miguel Teixeira de Sousa / Dério Moura ViCentE, Comentdrio a Conven-
¢do de Bruxelas de 27 de Setembro de 1968 relativa i competéncia judicidria e i execugio
de decisoes em matéria civil e comercial e textos complementares, Lisboa: Lex, 1994, 36;
com indicagoes, Rui Pereira Di1as, Pactos de jurisdigdo societdrios, Coimbra: Almedina,
2018, 417 ss.

10 P 48 do Relatério.

1 Por «domicilio» se entendendo, para efeitos do Regulamento, o lugar onde
a sociedade «tiver: @) A sua sede social; ) A sua administracio central; ou ¢) O seu
estabelecimento principal» (artigo 63.2, n.° 1, de Bruxelas Ia).
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ocorridas na cadeia de valor, abrangidas no 4mbito de aplicagao da
Diretiva xxx/xxxx relativa ao Dever de Diligéncia das Empresas e a
Responsabilidade Empresarial, uma empresa domiciliada num Estado-
-Membro pode também ser demandada no Estado-Membro em que
tem o seu domicilio ou em que opera, caso o dano causado num pais
terceiro possa ser imputado a uma filial ou a outra empresa com a qual
a empresa-mie tem uma relacdo empresarial na acegao do artigo 3.°
da Diretiva xxx/xxxx relativa ao Dever de Diligéncia das Empresas e a
Responsabilidade Empresarial».

A segunda modificagao a Bruxelas Ia consistiria na previsao de um
foro de necessidade (ou forum necessitatis, na difundida expressao latina),
hipétese que, curiosamente, havia sido colocada — como regra geral,
nao apenas pensada para as violagoes de direitos humanos — no proces-
so legislativo que culminou na versio revista em 2012 de Bruxelas I,
mas « final abandonada.

Dependente de «dois elementos, [1.°] um risco de denegagao de
justica no pais terceiro em que ocorreu uma violagao dos direitos hu-
manos e [2.°] uma conexdo suficientemente estreita com o Estado-
-Membro em causa», o teor do novo artigo 26.°-A seria: «Relativa-
mente as agdes civis relacionadas com a atividade empresarial relativas
a violacoes dos direitos humanos ocorridas na cadeia de valor de uma
empresa domiciliada na Unido ou que opera na Unido, abrangidas no
ambito de aplicacio da Diretiva xxx/xxxx relativa ao Dever de Dili-
géncia das Empresas e a Responsabilidade Empresarial, se nenhum
tribunal de um Estado-Membro for competente nos termos do pre-
sente regulamento, os tribunais de um Estado-Membro podem, a ti-
tulo excecional, julgar o caso, se o direito a um tribunal imparcial ou
o direito de acesso a justiga assim exigir, em especial: a) se a agao nio
puder ser instaurada ou apreciada de forma razodvel ou for impossivel
num pais terceiro com o qual o litigio tem uma relaco estreita; ou )
se uma decisdo proferida sobre a agio num Estado terceiro nio puder
ser reconhecida e executada no Estado-Membro do tribunal em que a
acio foi instaurada, nos termos da lei desse Estado, e o reconhecimento
e a execu¢do forem necessdrios para garantir a satisfacdo dos direitos
do requerente; e se o litigio apresentar uma conexio suficiente com o
Estado-Membro do tribunal em que a agio foi instaurada»!?.

12 P 48-49 do Relatério.
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Jé no que diz respeito & lei aplicdvel e, portanto, a Roma 11, partia-
-se, no Relatério, da convic¢io de que a regra geral quanto a lei apli-
cével as obrigacoes extracontratuais, em favor da aplicabilidade da «lei
do pais onde ocorre o dano» (artigo 4.°, n.° 1), poderia «dar origem
a problemas significativos para os requerentes que sejam vitimas de
abusos dos direitos humanos, especialmente se as empresas sao grandes
multinacionais que operam em paises com normas baixas em matéria
de direitos humanos, em que obter uma compensagio justa é quase
impossivel para o requerente»!3. A alteragio da Roma 11 visaria, pois,
permitir «aos requerentes que sao vitima de abusos dos direitos huma-
nos alegadamente cometidos por empresas que operam na Unido esco-
lher uma lei com normas elevadas em matéria de direitos humanos»'.

Surgiria, em conformidade, um novo artigo 6.°-A de Roma 11, com
a epigrafe «A¢oes relacionadas com a atividade empresarial relativas aos
direitos humanos», de seguinte teor: «No contexto de agdes civis rela-
cionadas com a atividade empresarial relativas a violacoes dos direitos
humanos ocorridas na cadeia de valor de uma empresa domiciliada
num Estado- Membro da Uniao ou que opera na Unido, abrangidas
no 4mbito de aplicagao da Diretiva xxx/xxxx relativa ao Dever de Di-
ligéncia das Empresas e 4 Responsabilidade Empresarial, a lei aplicdvel
a uma obrigacao extracontratual decorrente do dano sofrido ¢ a lei de-
terminada nos termos do artigo 4.2, n.° 1, salvo se a pessoa que requer
a reparagio do dano escolher basear o seu pedido na lei do pais onde
tiver ocorrido o facto que deu origem ao dano ou na lei do pais em que
a sociedade-mie tem o seu domicilio ou, se nio tiver domicilio num
Estado-Membro, na lei do pais em que opera»!>.

2.3. A resolugao do Parlamento Europeu de 10.3.2021

Prosseguida a tramitagao da iniciativa legislativa, as propostas de
alteracio a Bruxelas Ia e a Roma 11 cairam por terra.

Com efeito, a Resolugio do Parlamento Europen, de 10 de margo
de 2021, que contém recomendagies & Comissdo sobre o dever de dili-
géncia das empresas e a responsabilidade empresarial'® recomendava a

13 P 50 do Relatério.
14 P 50 do Relatério.
15 P 51 do Relatério.
16 Resolugao do Parlamento Europeu, de 10 de margo de 2021, que contém



CSDD (Corporate Sustainability Due Diligence) * 107

elaboragao de uma Diretiva sobre o tema, mas nao propunha qualquer
modificagao aos citados Regulamentos.

Visava-se garantir que as empresas cumprissem o seu dever de res-
peitar os direitos humanos, o ambiente e a boa governagio, tanto dire-
tamente como nas respetivas cadeias de valor ou abastecimento. Af se
pretendia impor as empresas destinatdrias o dever de publicarem, e
comunicarem aos principais interessados, uma estratégia em matéria de
dever de diligéncia (artigo 6.°), com autoridades nacionais competentes
para a supervisdo da aplicagao destas regras (artigo 12.°). No caso de
incumprimento, previa-se jd a possibilidade de serem impostas sangoes
pelos Estados-membros (artigo 18.°), assim como de as empresas se-
rem civilmente responsabilizadas pelos danos causados (artigo 19.0)!.

Nio se previam regras especificas sobre os tribunais internacional-
mente competentes, ao invés do que era proposto pela Comissao dos
Assuntos Juridicos, sob a forma de modificagoes a introduzir em Bru-
xelas Ia.

Quanto a lei aplicdvel, por seu turno, é de chamar a atengao, em
primeiro lugar, para o artigo 2.°, sobre o dmbito de aplicagio, onde,
ap6s se estabelecer a aplicabilidade do novo instrumento legislativo
proposto as «grandes empresas regidas pelo Direito de um Estado-
-Membro ou estabelecidas no territério da Unido» (n.° 1), se acrescen-
tava: «A presente diretiva ¢ igualmente aplicdvel as grandes empresas,
as pequenas e médias empresas cotadas em bolsa e as pequenas e mé-
dias empresas que operem em setores de alto risco, que sejam regidas

recomendacoes & Comissio sobre o dever de diligéncia das empresas e a responsabili-
dade empresarial, disponivel em <https://www.europarl.curopa.eu/doceo/document/
TA-9-2021-0073_pT.html>.

17" Sobre este preceito, v. Jorge M. Coutinho de ABreU, «Dever de diligéncia das
empresas e responsabilidade civil (A propdsito do projeto de Diretiva do Parlamento
Europeu de 10/3/2021)», psr 27 (2022) <15-24> 17-19; Catarina SErra, «Empresas
e Human Rights Due Diligence - Algumas observagoes a propdsito de desenvolvimen-
tos recentes», DSR 27 (2022) <25-45>, 36; mais extensamente, Maria Inés de Oliveira
MagrtiNs, «Proposta de Directiva relativa ao dever de diligéncia das empresas e a
responsabilidade empresarial — Os pressupostos da responsabilidade civily, psr 27
(2022) <47-84> 47 ss.; jd com uma primeira comparacio entre este artigo 19.° e o
artigo 22.° da proposta de Diretiva de fevereiro de 2022, v. tb. Ipem, «Civil liability
for breach of due diligence duties — First thoughts on the comparison between the
European Parliament recommendations and the European Commission proposal»,
Nova BHRE blog, Lisbon: Nova, 22 Abr. 2022, disponivel em <https://novabhre.nova-
law.unl.pt/elementor-6458/>.
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pelo Direito de um pais terceiro e nao estejam estabelecidas no territd-
rio da Unido, sempre que operem no mercado interno, vendendo bens
ou prestando servicos. Essas empresas devem cumprir os requisitos em
matéria de dever de diligéncia estabelecidos na presente diretiva, tal
como transpostos para a legislacio do Estado-Membro em que ope-
rem, e estar sujeitas aos regimes de sancoes e responsabilidade estabe-
lecidos na presente diretiva, tal como transpostos para a legislagao do
Estado-Membro em que operem» (artigo 2.°, n.° 3).

Em segundo lugar, é de sublinhar a existéncia de um preceito,
epigrafado «Direito internacional privado», de acordo com o qual se
pretendia garantir a aplicagio necessdria e imediata, ou imperatividade
internacional, de (algumas) disposi¢des do novo instrumento. Artigo
20.°: «Os Estados-Membros garantem que as disposigoes pertinentes
da presente diretiva sejam consideradas disposi¢oes imperativas, nos
termos do artigo 16.° do Regulamento (ce) n.° 864/2007 do Parla-
mento Europeu e do Conselho». Recorde-se que o citado artigo 16.°
de Roma 11, sobre as normas de aplicacio (necessdria e) imediata, prevé
que o seu dispositivo «<em nada afeta a aplicacio das disposicoes da lei
do pais do foro que regulem imperativamente o caso concreto indepen-
dentemente da lei normalmente aplicdvel a obrigagao extracontratual».

2.4. A recomendagio do GEDIP de 8.10.2021

O Groupe européen de droit international prive (GEDIP), na sua re-
unido de setembro de 2021, adotou uma recomendagao a Comissio
Europeia, com data de 8.10.2021, na sua versao final, dizendo respeito
aos aspetos de direito internacional privado de um futuro ato legislati-
vo europeu em matéria de cspp!8. O Gepip trabalhou, portanto, com
base na Resolugio do Parlamento Europeu de 10.3.2021, que no sub-
ponto anterior brevemente descrevemos, para 14 de ter estado atento
aos desenvolvimentos legais e jurisprudenciais que, Europa fora, tém
vindo a surgir.

18 GROUPE EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE (GEDIP/EGPIL), Recom-
mendation of the European Group for Private International Law (GEDIP/EGPIL) to the
European Commission concerning the Private international law aspects of the future Ins-
trument of the European Union on [Corporate Due Diligence and Corporate Accoun-
tability], 2021, disponivel em <https://gedip-egpil.eu/wp-content/uploads/2021/02/
Recommandation-Gepip-Recommendation-gGriL-final-1.pdf>.
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O ponto de partida é a convicgao de que a eficicia de um ins-
trumento legislativo europeu sobre o tema em andlise sai favorecida
pela criagio de solugoes conflituais uniformes a escala europeia, nio
deixando margem para as inconsisténcias e incertezas que a aplicacio
de cada um dos sistemas nacionais poderia coenvolver. Depois, sendo
impraticdvel a espera pela revisio dos vérios regulamentos europeus
visados, a proposta do GEDIP ¢ a de o instrumento legislativo em pre-
paragao — seja ele um regulamento ou antes uma diretiva — incluir, ele
préprio, as pertinentes regras de pip!°.

Quais sao elas? Hd quatro conjuntos de propostas.

Primeiro (1), quanto ao dmbito de aplicagio, a fixagao de que o
instrumento se aplicard a empresas estabelecidas na Unido Europeia,
mas também as estabelecidas em Estados terceiros «que operem no
mercado interno vendendo bens ou prestando servigos»?.

Segundo (11), quanto a competéncia internacional, uma dupla previ-
s30, nos temas jd anteriormente visados pelo Relatério do Comissao de
Assuntos Juridicos de fevereiro de 2021: por um lado, uma competéncia
por conexdo no Estado do domicilio de um dos co-réus — estendido a
pessoas ndo domiciliadas em Estados-membros — para os casos em que
«os pedidos estejam ligados por um nexo tal que haja interesse em
que sejam instruidos e julgados simultaneamente»; por outro lado, um
forum necessitatis, baseando a competéncia internacional dos tribunais
do Estado-membro com o qual o caso «tenha uma conexio», quando,
nao havendo embora a partida competéncia internacional de tribu-
nais da Europa unida, a propositura de acio fora da Unido Europeia
seja impossivel ou nao possa razoavelmente exigir-se essa propositura.
Exige-se aqui, portanto, uma conexdo, e n20 uma conexao suficiente:
houve o propésito de nao qualificar essa conexdo «tendo em vista a

19 GROUPE EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE (GEDIP/EGPIL), Recom-
mendation of the European Group for Private International Law (GEDIP/EGPIL) fo the
European Commission concerning the Private international law aspects of the future Ins-
trument of the European Union on [Corporate Due Diligence and Corporate Accounta-
bility], 2

20 GROUPE EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE (GEDIP/EGPIL), Recom-
mendation of the European Group for Private International Law (GEDIP/EGPIL) fo the
European Commission concerning the Private international law aspects of the future Ins-
trument of the European Union on [Corporate Due Diligence and Corporate Accoun-
tability], 3 (em tradugdo livre do inglés, & semelhanca das citacoes seguintes desta
recomendacio).
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natureza fundamental das matérias reguladas», assim se estabelecendo
uma diferenca perante regras de forum necessitatis presentes em regula-
mentos europeus, tais como, entre outros, o artigo 7.2, 2.2 frase, do Re-
gulamento (UE) n.° 4/2009 sobre obrigagoes alimentares, ou o artigo
11.0, 2.2 frase, do Regulamento Europeu das Sucessoes (650/2012)21.
Em ambos os casos, estd em causa a competéncia internacional para a
reparagdo dos danos ou para qualquer outra demanda relacionada com o
ambito material deste instrumento legislativo, o que visa tornar clara
a circunstincia de aqui se pretender nio apenas regular a conduta das
empresas, mas também permitir as vitimas a reparagio dos danos cau-
sados pela violacao destes preceitos®2.

Terceiro (111), no que diz respeito a aplicabilidade necessiria e ime-
diata do regime substantivo: propde-se que as disposicoes deste instru-
mento se aplicardo independentemente da lei normalmente aplicdvel as
sociedades, as obrigacoes contratuais e as obrigagdes extracontratuais.
Em frontal divergéncia da opgio textual da resolu¢io do Parlamen-
to Europeu, nio sio aqui apenas «as disposi¢oes pertinentes» a serem
consideradas disposigoes imperativas, mas todo o instrumento, o que
naturalmente favorece a seguranca juridica e a efetividade do regime.
Além disso, o cardcter overriding ou de sobreposi¢do normativa sobre as
leis 4 partida indicadas como competentes ¢ aqui estendido, nio ape-
nas a lei aplicavel as obrigacoes extracontratuais, como poderia aparente-
mente resultar da remissao do artigo 20.° da resolugio do Parlamento
Europeu para o artigo 16.° de Roma 11, mas também as leis aplicdveis
a obrigagoes contratuais, via Roma 1, e as sociedades, através das regras
de conflitos nacionais (uma vez que se trata de dominio que nao foi,
ainda?3, objeto de unificagio europeia ao nivel juridico-conflitual).

Quarto (1v), e por fim, no que toca a lei aplicdvel as obrigacées
extracontratuais emergentes de danos causados pelo nao cumprimento

21 Assim expressamente GROUPE EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE
(GEDIP/EGPIL), Recommendation of the European Group for Private International Law
(GEDIP/EGPIL) to the European Commission concerning the Private international law
aspects of the future Instrument of the European Union on [Corporate Due Diligence and
Corporate Accountability], 5.

22 GROUPE EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE (GEDIP/EGPIL), Recom-
mendation, 5.

23 Sobre uma proposta nesse sentido, também do Gepip, v. Francisco J. Garci-
martin ALFEREZ, « GEDIP’s Proposal on the law applicable to companies», Rivista di
diritto internagionale privato e processuale, Padova: cEpam 4 (2016) 949-974, 949 ss.
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das obrigacoes de due diligence, duas regras mais: primeiro, para es-
tender s matérias em andlise a solugao jd hoje existente para os danos
ambientais, no artigo 7.° de Roma 11, propondo-se entao que a lei
aplicdvel a obrigacio extracontratual em questdao é a que resulta da
aplicagao do n.° 1 do artigo 4.° (lei do lugar onde ocorreu o dano),
«salvo se 0 demandante escolher basear o seu pedido na lei do pais
onde tiver ocorrido o facto que deu origem ao dano»; depois, para fixar
que o artigo 17.° de Roma 11, sobre regras de seguranca e de conduta®®,
nao pode ser invocado pelo demandado para excluir ou limitar a sua
responsabilidade.

2.5. O DIP da CSDD na Proposta de Diretiva

Chegados ao texto que hoje se encontra em cima da mesa, dado a
conhecer pela Comissao Europeia em 23 de fevereiro de 2022, a Pro-
posta de Diretiva sobre o dever de diligéncia das empresas em matéria de
sustentabilidade (relativa ao ambiente e aos direitos humanos)®> nio dei-
xa de tratar alguns dos pontos que o relatério, a resolu¢ao e a recomen-
dagio anteriores assinalavam. E assim que encontramos um artigo 2.°
acerca do dmbito de aplicacdo do instrumento legislativo, bem como
um artigo 22.°, com um regime de responsabilidade civil que inclui,
no seu n.° 5, a afirmagao da sua aplicacio imperativa.

Comecemos pelo dmbito de aplicagio, agora definido no artigo 2.°,
apontando algumas das suas feicoes mais salientes.

Desde logo, é definida a aplicabilidade deste regime, em primeira
linha, as «empresas» - conceito amplamente definido no artigo 3.°,
a), ao longo de mais de trés pdginas da proposta — «constituidas em
conformidade com a legislacio de um Estado-Membro». Aqui se re-
cupera, nesta formulagio, um dos elementos basilares da delimitagao
das sociedades (e outras pessoas coletivas) que na Europa unida sio

24 O seu teor é: «Ao avaliar o comportamento da pessoa cuja responsabilidade
¢ invocada, sdo tidas em conta, a titulo de matéria de facto ¢ na medida em que for
apropriado, as regras de seguranca ¢ de conduta em vigor no lugar e no momento
em que ocorre o facto que d4 origem 2 responsabilidade». Cfr. ainda o considerando
n.° 34 e, para uma andlise do preceito, Andrew DICKINSON, 7he Rome 11 Regulation -
The Law Applicable to Non-Contractual Obligations, Oxford: Oxford University Press,
2008, n.°s 15.26 ss..

25 com(2022) 71 final.
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beneficidrias da liberdade de estabelecimento, ao abrigo do artigo 54.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Uniio Europeia (TFUE)?°. Mas
nao basta, naturalmente, essa constitui¢io em conformidade com a lei
de um Estado-membro*’, uma vez que a Diretiva visa aplicar-se a um

28 sera

universo de apenas cerca de 1% da totalidade dessas empresas
ainda necessdrio que, no ultimo exercicio para o qual tenham sido
elaboradas as respetivas demonstragoes financeiras anuais, a empresa
tenha, em média, 500 ou mais trabalhadores, bem como «um volume
de negécios mundial liquido» superior a 150 milhées de Euros (artigo
2.0,n.°1, a)).

A Diretiva aplicar-se-4 ainda a empresas exropeias que nio atinjam
estes limiares, mas tenham atividade em «setores de impacto particu-

larmente elevado», ou «setores de grande impacto», como lhes chama

26 Sobre o mesmo, v. Stefan Korrte, «Art. 54 AEUV», in Christian CALLIESS
/ Matthias RUFFERT, BUV / AEUV - Das Verfassungsrecht der Européischen Union mit
Europiischer Grundrechtecharta - Kommentar, 6. Aufl., Miinchen: Verlag C.H.
Beck, 2022, n.* 13-16.

27 Duvidando da bondade da utilizagio deste critério de lex incorporationis,
Geert voN CALSTER, «The European Commission’s Corporate Sustainability Due
Diligence proposal. Some thoughts on the conflict of laws», GAVC Law - Geert
van Calster (blog), 25 Mar. 2022, disponivel em <https://gavclaw.com/2022/03/25/
the-european-commissions-corporate-sustainability-due-diligence-proposal-some-
-thoughts-on-the-conflict-of-laws/>, que veria com bons olhos uma conexao em ter-
mos semelhantes aos do artigo 63.° Bla, porquanto mesmo as sociedades com sede
estatutdria extraeuropeia, mas administragio central ou estabelecimento principal na
Unido, se veriam abrangidas. Mais em geral, em defesa de uma ado¢ao mais genera-
lizada, mesmo em paises de Common Law, do critério da sede real, que tem recuado
nas tltimas décadas mas serviria melhor os interesses da comunidade em geral, Horst
EIDENMULLER, «Shell Shock: In Defence of the ‘Real Seat Theory’ in International
Company Law», Oxford Business Law Blog, 25 Mar. 2022, disponivel em <https://
www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/03/shell-shock-defence-real-seat-
-theory-international-company-law>.

28 Di-lo expressamente a proposta de Diretiva: «(...) as pequenas e médias e
empresas (PME), que incluem microempresas e representam globalmente cerca de
99 % de todas as empresas da Unido, estio excluidas do dever de diligéncia» (p. 16).
De acordo com as estimativas da UE, a Diretiva, nos termos atualmente propostos,
abrangerd 13.000 empresas da UE e 4.000 empresas de paises terceiros; decompondo
em subgrupos, em funcio de se tratar de empresas que preenchem o critério primério
(artigo 2.°, n.° 1, 2), e n.° 2, ) ou de empresas que atuam em setores de grande im-
pacto (artigo 2.2, n.° 1, ), e n.° 2, b)), verifica-se estar uma larga maioria de empresas
coberta por aquele primeiro critério: 9.400 empresas da UE e 2.600 empresas ex-
traeuropeias, para 3.400 empresas da UE e 1.400 extracuropeias nos setores de grande
impacto. Cfr. a proposta de Diretiva, p. 18, em texto e nn. 62-63.
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a Exposigao de Motivos??. A sua definicao, explica-nos a Comissao,
foi «limitada aos setores com elevado risco de efeitos negativos e para
0s quais existem orientagoes da ocpE»30. Entre eles, estao os téxteis, a
agricultura e a atividade mineira (em pormenor, vejam-se as subalineas
i) a 7ii) da alinea 4) do n.° 1 do artigo 2.°). Nesses casos, bastard que
as empresas superem os 250 trabalhadores e um volume de negdcios
mundial liquido de 40 milhdes de Euros, desde que pelo menos me-
tade desse volume tenham sido gerado num ou vérios dos setores de
grande impacto (artigo 2., n.°, b)).

No entanto, o n.° 2 do artigo 2.° abre a aplicabilidade do regime
também as «empresas constituidas em conformidade com a legislagio de
um pais terceiro». A sua sujeigao resultard do preenchimento de um de
dois critérios alternativos: a geragao de um volume de negécios liquido
na Unido — e nao mundial, portanto — superior a 150 milhées de Eu-
ros; ou, na segunda alternativa, de um volume superior a 40 milhoes
de Euros, nos mesmos termos, mas do qual pelo menos metade corres-
ponda a setores de grande impacto (artigo 2.°, n.° 2, a) e b)).

Ao lermos este n.° 2 do artigo 2.°, verificamos que o critério es-
tabelecido para empresas de pais terceiros — ou também, por nossa co-
modidade expositiva, empresas extraeuropeias — nao usa o nimero de
trabalhadores, mas apenas o volume de negdcios, ¢ dentro deste, como
referido, apenas o que é gerado na UE. E dessa forma que se identifica
uma /ligagdo com a Unido, necessiria para a submissio de tais empre-
sas a estas regras’'. A Comissao sentiu a necessidade de explicar que
isso nao conduz, no seu entender, a uma alteragio das «condigées de
concorréncia no mercado interno da UE», por isso que «os dois crité-
rios de dimensao aplicdveis as empresas da UE, ainda que cumulativos,
resultardo na cobertura das empresas relativamente mais pequenas em
comparagdo com as empresas de paises terceiros, devido ao facto de, no
seu caso, dever ser tida em conta a totalidade do volume de negécios
liquido da empresa a nivel mundial»2. Vemos, com efeito, a Comissao
Europeia a falar para fora da Unido, assegurando as empresas de paises
terceiros que ndo estardo a ser sujeitas a limiares mais (nem sequer
t30) exigentes como os que estabelece para as empresas europeias. Nao

29 Cfr., na proposta de Diretiva, p. 17 e 19.
30 P 24 da proposta de Diretiva.

31 V. proposta de Diretiva, 18.

32 Proposta de Diretiva, 18.



114 * Rui Pereira Dias

serd alheia a este discurso a preocupagio da Unido perante eventuais
criticas de exorbitincia do seu regime, o que pode ajudar a explicar a
afirmagio, no considerando n.° 24: «Em conformidade com o direito
internacional, esses efeitos [que as suas atividades podem ter no merca-
do interno] justificam a aplicagio do direito da Unido as empresas de
paises terceiros».

Compulsando o artigo 30.°, que dita as regras sobre a transposi¢io
da Diretiva europeia para os sistemas juridicos nacionais, verificamos
que as empresas dos setores de grande impacto, sejam elas europeias ou
extraeuropeias, que nao cheguem aos limiares mais altos das alineas )
dos n. 1 e 2 do artigo 2.° — empresas caracterizdveis como sendo
de media capitalizacio em setores de grande impacto, como lhes chama
a Comissao?? — beneficiarao de um «periodo de adaptagio mais lon-
go»34, uma vez que, em lugar de dois anos para transposicao, nesse caso
o prazo serd de quatro anos a contar da entrada em vigor da Diretiva
(artigo 30.°, n.° 1, alineas a) ¢ 4)).

Terminando a andlise do artigo 2.2, no que mais diretamente diz
respeito ao dmbito espacial de aplicacdo, merece ainda referéncia o seu
n.° 4: «No que respeita as empresas a que se refere o n.° 1, o Estado-
-Membro competente para reger as questoes abrangidas pela presente
diretiva é o Estado-Membro em que a empresa tem a sua sede social».

O mesmo conceito de sede social (estatutdria, como veremos>) é
ainda utilizado pela Proposta de Diretiva no que toca a fixagao da com-
peténcia da autoridade de supervisio, nos termos do artigo 17.2, n.° 2.

Perscrutando agora o artigo 22.°, no regime de responsabilidade
civil que af se visa instituir, sublinha-se a presen¢a de uma regra que
visa atribuir a essa responsabilidade uma natureza necessdria e ime-
diata’®, através da afirmagio da sua aplicacio imperativa (n.° 5 do
artigo 22.°).

33 Proposta de Diretiva, 24.

34 Proposta de Diretiva, 24.

3 Infra, 3.2.

36 Usando a expressio (normas de aplicagio necessdria e imediata) cunhada por
Rui Moura Ramos, sem prejuizo de, com frequéncia, se encontrar em documentos
oficiais na versio portuguesa a de normas de aplicagio imediata, que Marques dos
Santos utilizava (v. Anténio Marques dos SanTtos, As Normas de Aplicacio Imediata
no Direito Internacional Privado — Esboco de uma Teoria Geral, Coimbra: Almedina,
1991,])/15;1'7;1) € encontrou rece¢ao europeia, p. ex., nos artigos 9.° de Roma I ou 16.°
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Numa breve recapitulagio do que consta da Proposta da Comis-
sao Europeia, quanto as questoes de pIp, em confronto com o que
recomendava o GEDIP, conforme vimos no subponto anterior, pode
dizer-se que os itens I e 111 foram, no geral, acautelados, ao regular-se o
dmbito de aplicacio, de modo a cobrir entidades extraeuropeias (como ji
a Resolu¢io do Parlamento Europeu propunha, em termos nio idén-
ticos, no seu artigo 2.2, n.° 3), e ao se apontar para a aplicabilidade
necessdria e imediata do regime (ainda que, no artigo 22.°, n.° 5, nao
expressamente de #odo o regime, mas do seu preceito relativo a respon-
sabilidade civil). Por seu turno, os itens 11 (tribunais internacionalmente
competentes) e 1V (lei substantiva aplicdvel as obrigagoes extracontratuais
emergentes de danos causados pelo incumprimento dos deveres de di-
ligéncia) nao foram considerados no articulado.

3. Algumas primeiras observagoes

3.1. Direito material

3.1.1. Sustentabilidade e «due diligence»

Como sublinha Paul Davies, a palavra sustentabilidade, nao obs-
tante a sua polissemia, tem aqui um significado especifico: trata-se

de Roma 11. Sobre essas normas na doutrina portuguesa, sem pretensio de exaustivi-
dade, veja-se: Rui Manuel Moura Ramos, Direito Internacional Privado e Constituicio
— Introducio a uma andlise das suas relagées, Coimbra: Coimbra Editora, 1979 (3.2
reimpr.: 1994), 112 ss.; Rui Manuel Moura Ramos, Da lei aplicdvel ao contrato de tra-
balho internacional, Coimbra: Almedina, 1990, 635 ss.; Antonio Marques dos San-
t0s, Direito Internacional Privado — Introducio — I Volume, Lisboa: aarpr, 2001,
247 ss.; e sobretudo, do mesmo Autor, ex professo, Anténio Marques dos SaNTOS, As
Normas de Aplicagio Imediata no Direito Internacional Privado, 815 ss.; Maria Helena
Brrto, A representacio nos contratos internacionais — Um contributo para o estudo do
principio da coeréncia do direito internacional privado, Coimbra: Almedina, 1999, 601
ss., 701 ss.; Ddrio Moura VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito
Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 2001, 625 ss.; Luis de Lima PINHEIRO,
Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direito Internacional Privado,
Coimbra: Almedina, 2003, 1088 ss.; Luis de Lima PiNHEIRO, Direito Internacional
Privado — Volume I — Introducio e Direito de Conflitos — Parte Geral, 3.2 ed., Coim-
bra: Almedina, 2014, 268 ss.; Nuno Andrade P1ssarra, «Normas de aplicagio ime-
diata e Direito Comunitdrio», in IDEm / Susana CHABERT, Normas de aplicacio ime-
diata, ordem piiblica internacional e direito comunitdrio, Coimbra: Almedina, 2004,
17 ss.; Rui Pereira Dias, «Operacoes de crédito internacionais e covip-19», Revista de
Direito Comercial, 2020, 1183-1184.
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do cumprimento de certos tratados internacionais em matéria de direitos
humanos e de protegio do ambiente. A Proposta de Diretiva, no fundo,
acaba por estender a certas grandes empresas europeias — e também
extraeuropeias com um volume de negdcios significativo na Europa
unida — obrigacoes que, a partida, vinculariam apenas os Estados, o
que pode ser lido como um reconhecimento das falhas que vém carac-
terizando o sistema internacional, no sentido de interestadual, nestes
dominios®”. Também se pode ver nas tendéncias atuais, em alternativa
ou em simultineo com a constatagio de uma relativizagio ou meno-
rizagdo do papel do Estado, a afirmagio de um papel das empresas que
deve ser 0 seu, como que em contrapartida dos beneficios que recebem
da ordem juridica sob a forma de uma externalizagao dos riscos que
a estrutura societdria e a comum limita¢io da responsabilidade lhes
permitem3s.

Também due diligence, ou diligéncia (devida), ganha um significa-
do préprio na Proposta de Diretiva, insuflado em relagiao a uma no-
¢ao tradicional que se resumiria a identificar e avaliar os riscos antes de
agir?®. A cspD exige mais do que isso, como a simples leitura do artigo
4.0, nas suas referéncias, designadamente, aos deveres de prevenir, ate-
nuar ou fazer cessar efeitos negativos (7.° e 8.°) permite verificar®’. Nio
¢ novidade, em tema de Human Rights Due Diligence (HRDD), que a
compreensao das suas necessidades, para a regular do modo mais efi-
caz, implica estar ciente, como lembrava John Ruggie, de que se trata
de uma due diligence bem diferente daquela que é operada aquando
de uma fusio ou aquisi¢do: se esta ¢ um elemento pontual com res-
peito a uma transagdo, com um momento bem definido no tempo, a
HRDD ¢ um ongoing process, que terd de, num contexto de constante

37 Paul Davies, «Ending Human Rights Abuses in which Companies and States
are Complicit», Oxford Business Law Blog, 5 Abr. 2022, disponivel em <https://www.
law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/04/ending-human-rights-abuses-which-
-companies-and-states-are-complicit>.

3 V,a propdsito da dicotomia, Jonathan R. Macky, «EsG Investing: Why Here?
Why Now?», George Mason University Law ¢ Economics Research Paper Series, 21-22,
2021, disponivel em <ssrn.com/abstract=3942903>.

39 Paul Davies, «Ending Human Rights Abuses in which Companies and States
are Complicit.

40" V. jd tb, sobre o ruido que pode surgir pelo uso da expressio due diligence, Ma-
ria Inés de Oliveira MarTINS, «Proposta de Directiva relativa ao dever de diligéncia
das empresas», 53-54.
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aprendizagem e partilha de informacio, evoluir em face de mudangas
internas (novos produtos, novas caracteristicas dos trabalhadores) e ex-

ternas (mudangas regulatérias, novos mercados, etc.)4l.

3.1.2. Disposi¢des mais diretamente juridico-societdrias

Do ponto de vista juridico-societdrio, permitimo-nos enfatizar as
disposi¢oes que encontramos nos artigos 3.2, o) e p), 15.2,n.°23,25.0¢
26.° da Proposta de Diretiva.

No primeiro, estd em causa a definicio de administrador, que, para
o legislador europeu, deverd referir-se a:

i) um membro dos 6rgaos de administragao, de gestao ou de su-

pervisio de uma empresa;

i) se nao forem membros dos érgaos de administragdo, de gestao
ou de supervisio de uma empresa, o presidente-executivo e, se
existente nessa empresa, o vice-presidente-executivo;

iii) outras pessoas que desempenhem fungoes semelhantes as de-

sempenhadas nos termos das subalineas 7) ou 7).

Na alinea seguinte, a alinea p), acrescenta-se a definicao de conselho
de administra¢ido como «o 6rgao de administracio ou de supervisao
responsdvel pela supervisao da gestao executiva da empresa ou, na falta
desse 6rgao, a pessoa ou pessoas que desempenham fungées equivalen-
tes».

Estas formulagdes podem dar azo a dificuldades interpretativas.
A referéncia conjunta a «6rgaos de administragao, de gestao ou de su-
pervisio» nio é nova no direito eurocomunitdrio: para um exemplo,
veja-se a definicao de dirigente no Regulamento sobre o Abuso de Mer-
cado (UE) n.° 596/2014), onde é usada literalmente a mesma expressao
(lamentavelmente, ao contrdrio do que sucede noutras linguas, como
p. ex. o inglés ou o francés, a versao portuguesa nao teve o cuidado de,

41 V. John G. RucGtE, European Commission Initative on Mandatory Human Ri-
ghts Due Diligence and Directors’ Duties, Cambridge: Harvard Kennedy School, 2021,
disponivel em <https://www.hks.harvard.edu/sites/default/files/centers/mrcbg/files/
EU%20mHuRrDD.pdf>, 3. Defendendo a importincia de a HRDD estar implementa-
da ao nivel empresarial, de forma continua, e por isso mais do lado da compliance
function do que propriamente da legal function, David Hess, «The Management and
Oversight of Human Rights Due Diligence», American Business Law Journal 58/4
(2021) 780.
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no artigo 8.2, n.° 4, a), sobre o abuso de informagio privilegiada, usar os
mesmos termos, preferindo dizer «<membro dos érgaos de administra-
¢ao, dire¢io ou de fiscalizacido», com a diferenga aqui sublinhada). Ora,
pretendendo-se abranger membros de érgaos que exercam fungées de
fiscalizagio, a alusdo a conselho de administragio é redutora. O conceito
serd normativamente relevante para o artigo 26.%, n.° 1, da Proposta de
Diretiva, que estabelece um dever de informacio dos administradores
ao conselho de administracdo.

Depois, administrador para este efeito serd ainda o sujeito que exer-
ca funcoes de ceo (ou deputy ceo), algo que, com base na destrin¢a
entre director e officer, seria atipico na estrutura de gestao das socieda-
des comerciais portuguesas.

Por fim, tanto a definicao de administrador como a de conselho de
administragdo incluem ainda pessoas que desempenhem fungoes semelhan-
tes as desempenhadas nos termos das subalineas anteriores de o) deste
artigo 3.°. Esta formulagio abre a porta — se necessdrio for — a sujeicao
a este regime dos chamados administradores de facto™.

O artigo 15.°, jé acima mencionado, atinente ao combate as al-
teragoes climdticas, inclui um n.° 3 que prevé: «Os Estados-Membros
devem assegurar que as empresas tém devidamente em conta o cum-
primento das obrigagoes a que se referem os n.° 1 e 2 ao fixarem a
remuneracio varidvel, se esta estiver associada ao contributo de um ad-
ministrador para a estratégia empresarial da empresa, bem como para
os interesses e a sustentabilidade a longo prazo».

Este preceito ndo prima pela clareza. Ao estabelecer requisitos re-
lativos a relacio entre a remuneracio varidvel dos administradores e o
combate as alteracoes climdticas, nao deixa, desde logo, de fazer depender
de vdrios requisitos uma eventual necessidade de aquela ter que «ter
devidamente em conta» o cumprimento das obrigacdes em matéria

42 V. por todos Ricardo Costa, Os Administradores de Facto das Sociedades Co-
merciais, Coimbra: Almedina, 2014; cfr. tb., mais sucintamente mas com as perti-
nentes referéncias, Jorge M. Coutinho de ABrevu / Maria Elisabete Ramos, «Artigo
72.° — Responsabilidade de membros da administragio para com a sociedade», Jorge
M. Coutinho de ABrev, Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, vol. 1, 2.2
ed., Coimbra: Almedina, 2017, anot. n.° 2; Ricardo CosTa, «Artigo 80.° — Respon-
sabilidade de outras pessoas com func¢bes de administragio», in Jorge M. Coutinho
de ABrev, Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2017, maxime anot. n.° 2.
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climdtica. Aparentemente, s6 se a remuneragao varidvel estiver associa-
da ao contributo do administrador (i) para a estratégia empresarial da
empresa, (ii) para os seus interesses (de longo prazo) e, cumulativamente,
(iii) para a sua sustentabilidade a longo prazo é que surgird a obrigacio,
para as empresas, de o cumprimento das regras relativas ao combate
as alteragdes climdticas (dos n.%s 1 e 2 do artigo 15.°) se refletirem na
remuneragio varidvel fixada para os administradores®3.

Ainda com respeito ao n.° 3 do artigo 15.°, é de registar a exclusdo
da matéria nele regulada (i.e., a remuneragio varidvel dos adminis-
tradores) das competéncias das autoridades responsdveis por «super-
visionar o cumprimento das obrigacoes estabelecidas nas disposicoes
nacionais adotadas nos termos dos artigos 6.° a 11.° e do artigo 15.°,
n.% 1 e 2» — repare-se, portanto, na exclusio expressa do n.° 3 do artigo
15.°, que ndo pode ser um acaso a partir do momento em que houve o
cuidado de elencar apenas os n.°* 1 e 2 do artigo 15.°.

Neste mesmo artigo 15.°, sublinhamos a sobreposigio que a reque-
rida adog¢do de plano tendente a transi¢do para economia sustentdvel
ao respeito pelos limites do aquecimento global a 1,5° C apresenta
perante a anteriormente apresentada proposta de Diretiva sobre a
comunicagio de informagoes sobre a sustentabilidade das empresas
(com(2021) 189 final, 21.4.2021). Al se prevé, no seu artigo 19.°-A,
que as empresas abrangidas deverao incluir no seu relatério de gestao
«as informagGes necessdrias para compreender o impacto da empresa
nas questdes de sustentabilidade, bem como as informagdes necessa-
rias para compreender de que forma as questoes de sustentabilidade
afetam a evolucio, o desempenho e a posi¢ao da empresa». Ora: dessas
informagoes deve constar uma «breve descricido do modelo empresa-
rial e da estratégia da empresa» que inclua, justamente, «os planos da
empresa para assegurar que o seu modelo empresarial e a sua estratégia
si0 compativeis com a transi¢do para uma economia sustentdvel e com

4 V. Wolf-Georg RiNGE, «Net-Zero Plans under the Proposed cspp», Oxford
Business Law Blog, 22 Abr. 2022, disponivel em <https://www.law.ox.ac.uk/business-
-law-blog/blog/2022/04/net-zero-plans-under-proposed-csdd >. Tb. critico da regra
do n.° 3 do artigo 15.°, Erik Lipman, «The role of corporate governance in sustai-
nability and why the Commission’s cspp proposal might do more harm than good»,
Oxford Business Law Blog, 2022.04.27, disponivel em <https://www.law.ox.ac.uk/
business-law-blog/blog/2022/04/role-corporate-governance-sustainability-and-why-
-commissions-csddd>.
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a limitagao do aquecimento global a 1,5 °C, em consonéncia com o
Acordo de Paris»¥4.

Mais ainda, podem surgir duvidas legitimas sobre se, com um
contetido tao vago, o artigo 15.° estard a altura do desafio de se esta-
belecerem standards uniformes, e replicdveis noutras latitudes, sobre
os fatores ESG, neste particular com respeito ao «E» de environment,
porquanto uma das grandes dificuldades que continuam a afetar a evo-
lucio na adogao de priticas favordveis a ganhos EsSG ¢ a auséncia de mé-
tricas ou medi¢oes que permitam alguma comparabilidade — ou, talvez
melhor, alguma fiabilidade na comparagéo.

Nos artigos 25.° e 26.°, trata-se o dever de diligéncia dos adminis-
tradores propriamente dito. Estes administradores, «no cumprimento
do seu dever de agir no interesse da empresa», devem ter em conta
as consequéncias das suas decisdes em matéria de sustentabilidade,
incluindo, se for caso disso, as consequéncias em termos de direitos
humanos, alteragoes climdticas e ambientais, inclusive a curto, médio
e longo prazo» (artigo 25.°, n.° 1); devem ainda os Estados-membros
«assegurar que as suas disposicoes legislativas, regulamentares e admi-
nistrativas que regem o incumprimento dos deveres por parte dos ad-
ministradores sao igualmente aplicdveis ao disposto no presente artigo»
(artigo 25.°, n.° 2). Este preceito — tal como o seguinte, o artigo 26.°
— visa apenas «os administradores das empresas a que se refere o artigo
2.9, n.° 1», o que significa, portanto, que a Proposta de Diretiva nao
pretende impor tais deveres aos administradores de sociedades visadas
pelo n.° 2 do artigo 2., isto ¢, as sociedades constituidas em conformi-
dade com a lei de um pais terceiro.

A opgao ¢ tomada com base na ideia de que em «todas as legis-
lagbes nacionais dos Estados-Membros, os administradores tém um
dever de diligéncia para com a empresa». Continua a Comissao: «A
fim de assegurar que este dever geral ¢ entendido e aplicado de forma
coerente e consistente com as obrigacdes em matéria de dever de di-
ligéncia introduzidas pela presente diretiva e que os administradores
tém sistematicamente em conta as questdes da sustentabilidade nas

4 Artigo 19.°-A, n.° 2, iii), da proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e
do Conselho que altera a Diretiva 2013/34/uE, a Diretiva 2004/109/ck, a Diretiva
2006/43/ck e o Regulamento (UE) n.° 537/2014, no que respeita & comunicagio de
informagoes sobre a sustentabilidade das empresas (com(2021) 189 final, 21.4.2021).
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suas decisoes, a presente diretiva deve clarificar, de forma harmoniza-
da, o dever geral de diligéncia dos administradores de agir no interessa
da empresa, estabelecendo que os administradores tém em conta as
questdes de sustentabilidade a que se refere a Diretiva 2013/34/UE, in-
cluindo, se for caso disso, os direitos humanos, as alteragées climdticas
e as consequéncias ambientais, inclusive nos horizontes a curto, médio
e longo prazo» (considerando n.° 63).

Sendo o ponto de referéncia o pertinente dever geral dos admi-
nistradores, melhor seria que a versio portuguesa aludisse a deveres de
cuidado, conforme o artigo 64.°, n.° 1, ), do csc, ao invés de intro-
duzir, numa linguagem ambigua que foi evitada noutros idiomas —
p. ex. «Sorgfaltspflicht», o termo outrossim utilizado no funcionalmen-
te equivalente § 93 da Aktiengesetz alema; ou «duty of care», a expressao
corrente em inglés. A ancoragem nos deveres gerais dos administrado-
res serd a explicagdo plausivel para a op¢ao do legislador europeu de
excluir destas regras (sobre deveres dos administradores) os que exer¢am
essas fungoes em empresas extraeuropeias.

Se o intuito do artigo 25.° era entao o de «clarificar, de forma har-
monizada, o dever geral de [cuidado] dos administradores de agir no
interesse da empresa (considerando n.° 63), o objetivo do artigo 26.° é
agora o de afirmar que eles «sdo responsdveis pela aplicagao e supervi-
sa0 das medidas relativas ao dever de diligéncia a que se refere o artigo
4.0, em especial a politica em matéria de dever de diligéncia referida no
artigo 5.°, tendo devidamente em conta os contributos pertinentes das
partes interessadas e das organizacoes da sociedade civil. Os adminis-
tradores devem informar o conselho de administracdo a esse respeito»
(artigo 26.2, n.° 1, em grande parte replicado no considerando n.° 64).
As normas nacionais devem ainda assegurar que «os administradores
tomam medidas para adaptar a estratégia da empresa a fim de ter em
conta os efeitos negativos reais e potenciais identificados nos termos
do artigo 6.° e quaisquer medidas tomadas nos termos dos artigos 7.°
a 9.9 (artigo 26.°, n.° 2).

Um ponto de interesse e, de certo modo, transversal as vertentes
substantiva e conflitual destes deveres, é o de que a criagio de um dever
de diligéncia ou cuidado que se estende para li da atividade da socieda-
de de cujos érgaos sociais o «administrador» é membro, abrangendo
também as entidades filiadas e mesmo os seus fornecedores, enquanto re-
lagoes empresariais estabelecidas, expande os deveres e responsabilidades
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até tao longe no globo quanto a cadeia de valor da empresa alcancar.
As dificuldades de p6r em pritica a diligéncia devida, com resultados
efetivamente positivos para o ambiente e os direitos humanos e, ao
mesmo tempo, garantindo previsibilidade e certeza juridica na esfera
juridica do administrador, poderao ser de monta. O administrador da
empresa — que serd aqui, tipicamente, uma sociedade-mae, ou uma so-
ciedade contratante de certos servicos / adquirente de certas matérias
primas — vé-se vinculado a um dever material, definido a luz da lei da
sede social da empresa (cfr. o artigo 2.2, n.° 4), mas com uma abran-
géncia necessariamente internacional na pratica, dado que as cadeias de
valor raramente ou nunca serdo puramente internas. Em todo o caso,
do lado do direito societdrio, nio ¢ novidade (embora em termos di-
versos) a extensdo dos deveres de gestao para 14 da prépria sociedade de
que se é gestor: o artigo 504.° do csc surge como regra de «insuflagao»
dos deveres e responsabilidades dos administradores da sociedade-mae
do grupo perante as suas filiais, em beneficio destas, dos seus «s6cios
livres», se existirem, e dos seus credores®.

3.1.3. Bondade das opgoes juridico-materiais? O paradoxo dos dois propésitos

distintos

E razodvel a davida sobre se, pelo menos em certa medida, nao es-
tardo as instituicoes da Uniao a enveredar, com ou sem esse prop(')sito,
por uma légica de planeamento da economia, ao invés de, mais simples
e eficazmente, se introduzirem formas de tributagdo que favoregam

préticas ambientalmente sustentdveis“®

— 0 que, todavia, é argumento
que pode esbarrar nas limitagoes de competéncias eurocomunitdrias,
assim como no cardcter meramente parcial dessa resposta (apenas ao
problema ambiental, e nao também ao dos direitos humanos).
Associada a essa duvida estd a critica pela circunstincia de existi-
rem vérios documentos internacionais que sio standard-setters neste do-

minio, e em relacdo aos quais hd desvios porventura nio devidamente

45 V., com referéncias, Jorge M. Coutinho de ABrEU, «Artigo 504.° - Deveres e
responsabilidades», in Ipem, Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, vol. vi1,
2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2021.

46 Assim Steen THOMSEN, «Sustainable Corporate Governance and the Road to
Stagnation», Oxford Business Law Blog, 14 Abr. 2022, disponivel em <https://www.
law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/04/sustainable-corporate-governance-
-and-road-stagnation>.
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fundamentados: um exemplo é o da novel introdugao do conceito de re-
lagido empresarial estabelecida® . Pensamos nos UN Guiding Principless,
nas Guidelines da ocpE de 20114°, ou na Guidance, também da ocpE,
de 201850, Nio esquegamos, em acréscimo, que a estes instrumentos
de soft law estd associada uma flexibilidade que lhes permite mais agil-
mente evoluir, pelo que uma transformagio em hard law pode trazer
consigo problemas de rigidificacio, inibindo a evolugio das melhores
prdticas. A forma como grandes empresas implementam standards de
sustentabilidade junto dos seus fornecedores vem sendo objeto de pes-
quisa, do ponto de vista tedrico e empirico, sendo interessante notar
a atengao crescentemente votada & governagio das cadeias de valor, ou
GvC governance, onde encontramos estratégias baseadas em auditoria
(audit-based) mas também estratégias cooperativas (cooperative-based)>!.
Esta evolugao em curso poderd sofrer negativamente, muito embora
seja de ressalvar a possibilidade de surgirem orientacies, nos termos do
artigo 13.° da Proposta de Diretiva, que a protejam.

Nio percamos de vista, de todo o modo, que hd aqui dois propési-
tos distintos que vemos a confluir para um paradoxo dificil de superar:
o propésito de desenvolver as melhores priticas e o de responsabilizar
pelos danos emergentes de nao se terem seguido as boas préticas. Se ao
primeiro propésito convém a flexibilidade e abertura a evolugao, ao se-
gundo tém que estar associadas regras que contribuam para a previsibi-
lidade das consequéncias das condutas praticadas, e assim para a certeza
e seguranga juridica que hao de ser garantidas no espago reservado para

47" Assim Anne LAFARRE, «Mandatory Corporate Sustainability Due Diligence in
Europe: The Way Forward», Oxford Business Law Blog, 21 Abr. 2022, disponivel em
<https://www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/04/mandatory-corporate-
-sustainability-due-diligence-europe-way-forward>.

4 Unrtep Narions Human RicuTs, Guiding Principles on Business and Human
Rights, New York: un, 2011, disponivel em <https://www.ohchr.org/sites/default/fi-
les/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf>.

4 oEcp, 2011 Update of the okcD Guidelines for Multinational Enterprises, Paris:
OECD, 2011, disponivel em <https://www.oecd.org/corporate/mne/oecdguidelines-
formultinationalenterprises.htms>.

50 okcp, oecD Due Diligence Guidance for Responsible Business Conduct, Pa-
ris: oEcD, 2018, disponivel em <https://www.oecd.org/investment/due-diligence-
-guidance-for-responsible-business-conduct.htm>.

51 V. Sarah CastaLpr ET AL. «Extending Social Sustainability to Suppliers: The
Role of gvc Governance Strategies and Supplier Country Institutions», Journal of
Business Ethics (forthcoming), Springer, 2022.
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a tomada de decisoes de gestao. Dai nasce uma série de criticas sobre
os termos de responsabilizacao civil do artigo 22.°, entre as quais a de
ela garantir uma grande margem de desresponsabilizacio no seu n.° 2,
quanto as atividades dos parceiros indiretos, designadamente em face da
énfase que nessa regra se atribui a arranjos ou garantias contratuais’?,
que sejam estabelecidas pelas empresas, com vista a que as entidades
integradas na sua cadeia de valor assumam o compromisso de cumpri-
rem e fazerem cumprir os c6digos de conduta da empresa, ou os planos
preventivos ou corretivos que sejam definidos (v., a propdsito, o n.° 2
do artigo 22.° e as suas remissoes para os artigos 7.° e 8.°).

A esta ideia estd ligada a contradigio que Paul Davies e Catarina
Serra, cada um a sua maneira, bem identificaram: hd o perigo de estas
regras serem um «backward-looking set of provisions for imposing liabi-
lity», ao invés de um «blue-print for cooperative efforts to end abuses in the
Sfuture»>3. O «ideal», falta saber se concretizdvel, seria entio «construir
um sistema em que as empresas fossem simultaneamente persuadidas
da desejabilidade das condutas e dissuadidas de se desviarem delas,
o que implica, simultaneamente, uma certa firmeza (monitorizagio,
comunicagao, instrumentos de alerta, fiscalizagao, prestagio de con-
tas, responsabilizacio e sangdes pecunidrias) e uma certa flexibilidade
(aconselhamento e assisténcia e admissibilidade de condutas alternati-
vas do tipo comply or explain)»>.

3.2. Direito internacional privado

3.2.1. Introdugao

Numa primeira reflexdo sobre as opcoes da Comissao nesta Pro-
posta de Diretiva, para 14 do que se foi jd apontando nas linhas que
precedem, ¢ de assinalar que, por referéncia as preocupagées do GEDIP
na sua recomendagio de 2021 vertidas nos quatro pontos citados®>, a

52 Assim Anne LAraRRE, «Mandatory Corporate Sustainability Due Dili-
gence in Europe: The Way Forward».

53 Paul Davies, «Ending Human Rights Abuses in which Companies and
States are Complicit.

54 Catarina SERRA, «Empresas e Human Rights Due Diligence - Algumas ob-

servagoes a proposito de desenvolvimentos recentes», 41.
5 Supra, 2.4.
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proposta nio trata nem as questes jurisdicionais, respeitantes aos tri-
bunais internacionalmente competentes para litigios na matéria em
causa, nem tao-pouco as questoes conflituais em sentido mais estrito,
isto ¢, de determinagio da /e aplicdvel as obrigagdes emergentes do nao
cumprimento, pelas empresas, dos seus deveres de diligéncia.

O que nio significa que os aspetos internacionalprivatisticos se
quedem totalmente ausentes de tratamento: como acabdmos de ver, o
problema do dmbito de aplicagio é objeto de regulagao no artigo 2.°,
com implicagoes sobre a definicao da lei aplicavel; e a aplicabilidade
necessdria e imediata do regime de responsabilidade civil é acautelada
pelo n.o 5 do artigo 22.°.

Atentemos agora em alguns resultados dessas op¢oes legislativas,
incluindo também referéncia aquilo que ndo é tratado, de modo a
compormos um quadro mais completo do que afinal resulta, de uma
perspetiva internacionalprivatistica, dos termos atuais da Proposta de
Diretiva.

3.2.2. Competéncia internacional

Do ponto de vista jurisdicional, a empresa sediada em Estado-
-membro da Unido Europeia continua, nos termos gerais, a ser deman-
davel no foro do seu domicilio (artigo 4.2, n.° 1 Bla). Para este efeito,
¢ domicilio o lugar da sua sede social (estatutdria), da sua administragio
central ou do seu estabelecimento principal (artigo 63.°, n.° 1 Bla). Uma
vez que a diligéncia das empresas-mie ¢ agora instilada também com
deveres relativos as suas filiais e as empresas dela independentes que
integrem a respetiva cadeia de valor, pode dizer-se que, mesmo sem me-
xer nas regras jurisdicionais, ja se opera um alargamento das hipéteses
de responsabilizacio, em tribunais europeus, por factos ocorridos fora
da Unido Europeia. Bastard, para o efeito, que a empresa-mae europeia
tenha incumprido as suas obrigacoes relativas 4 prevencio ou atenua-
¢ao de efeitos negativos potenciais, ou de cessagdo de efeitos negativos
reais, e que esse incumprimento tenha dado origem ao efeito negativo
danoso, independentemente do lugar onde o dano se produziu ou a
conduta ocorreu. E o que resulta, por outras palavras, das alineas 2) e
) do n.° 1 do artigo 22.°.

Que dizer das filiais, nao sediadas na Unido Europeia, ou dos par-
ceiros empresariais diretos ou indiretos da cadeia de valor? O n.° 3 do
mesmo artigo 22.° prevé que a responsabilidade civil da empresa-mae
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«nio prejudica a responsabilidade civil» daquelas; mas nao fixa um
regime substantivo que lhes seja aplicdvel, nem muito menos regras de
Jurisdigdo especiais que lhes digam respeito. Ainda assim, podera ha-
ver alguma coeréncia nessas duas auséncias: justamente por o regime
material de responsabilidade civil nao ser em principio o europeu
— basta lembrar que, pelos critérios do artigo 4.2, n.° 1, de Roma 11,
serd normalmente aplicével a lei do lugar onde ocorreu o facto que deu
origem ao dano —, poder-se-4 ter sentido menor necessidade de acres-
centar uma base jurisdicional que cobrisse a possibilidade de deman-
da contra essas filiais ou parceiros®®. Mais importante do que isso: em
termos econémicos, ou de tutela patrimonial dos lesados-demandantes,
a aplicabilidade do regime as empresas-mae sediadas na UE ji cumpre
o objetivo primordial de defesa dos interesses aqui protegidos, uma
vez que ao nivel da sociedade-mae, no topo da escadaria societdria, j4
se encontrard, em condi¢bes normais, patriménio que responda pelos
danos a ressarcir, a ponto de se tornar desnecessiria ou supérflua a
demanda das filiais ou parceiros, tipicamente de menor poderio eco-
némico, quando jd é possivel demandar, no seu domicilio europeu,
aquela primeira.

A mesma afirmagao nao ¢ vilida, contudo, perante as sociedades-
-mae de paises terceiros, as quais, pela ligagdo relevante a UE, nos termos
do n.° 2 do artigo 2.°, seja aplicivel o regime da cspp. E que elas
nio estario domiciliadas no territério de um Estado-membro da UE,
tornando-se portanto inaplicdvel o artigo 4.2, n.° 1 Bla. Isto significa
que as possibilidades de demanda dessas empresas-mae extraeuropeias
ficardo inteiramente dependentes dos regimes nacionais, ditos auténomos,
de competéncia internacional.

Em Portugal, de todo 0 modo, temos uma dncora jurisdicional no
artigo 62.°, ¢), do Cédigo de Processo Civil, que habilita os tribunais
portugueses a julgarem «quando o direito invocado nio possa tornar-
-se efetivo sendo por meio de acio proposta em territdrio portugués
ou se verifique para o autor dificuldade aprecidvel na propositura da
agao no estrangeiro, desde que entre o objeto do litigio e a ordem

6 Apontando para essa possibilidade, Marion Ho-Dac, «Brief Overview of
the Directive Proposal on Corporate Due Diligence and piv», EAPIL blog, 27 Abr.
2022, disponivel em <https://eapil.org/2022/04/27/brief-overview-of-the-directive-
-proposal-on-corporate-due-diligence-and-pil/?utm_source=mailpoet&utm_me-
dium=email&utm_campaign=new-contents-on-the-eapil-blog_2> .
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juridica portuguesa haja um elemento ponderoso de conexio, pessoal
ou real»’’.

Curioso ¢ notar que a proposta de Diretiva até contém vdrios
Anhaltspunkte para o que poderia ser uma regra de jurisdigdo relativa as
empresas de paises terceiros. Desde logo, estas sao obrigadas a designar
um representante autorizado, «estabelecido ou domiciliado num dos
Estados-Membros em que opera» aquela empresa; e deverd ser assegu-
rado, pelas leis nacionais de transposicio, que «uma autoridade de su-
pervisio do Estado-Membro onde o representante autorizado estd domi-
ciliado ou estabelecido e, se for diferente, uma autoridade de supervisao
do Estado-Membro onde a empresa gerou a maior parte do seu volume
de negdcios liquido na Unido no exercicio anterior ao tltimo exercicio
financeiro, ¢ informada de que a empresa é uma empresa na acec¢io do
artigo 2.°, n.° 2» (artigos 16.2, n.° 1 e 3, com sublinhados nossos na
citagdo deste ultimo). Ora, algum destes elementos de conexao que gri-
fdmos poderia, sem exorbitincia, fundar a competéncia internacional
dos tribunais do Estado-membro respetivo, por via de uma regra de
conflitos de jurisdigdes europeia que nao deixasse margem para duivi-
das ou incertezas — nem, de preferéncia, para uma espécie de authorised
representative-shopping, ou net turnover in the Union-shopping...

Depois, também a regra que define qual é a autoridade de super-
visdo competente para as empresas extraeuropeias serviria propositos
semelhantes — favorecendo-se até, nessa medida, uma correlagio entre
a competéncia de supervisio e a competéncia legislativa. Com efeito, a
competéncia de supervisio ¢ atribuida pelo n.° 3 do artigo 17.° ao pais
do lugar onde a empresa tem wma sucursal; e caso nao haja nenhuma,
ou haja vérias sucursais em Estados-membros diferentes, ao do /ugar
onde a empresa gerou a maior parte do seu volume de negdcios liquido na
Uniio8. Ora, af estd outra opg¢do cogitdvel para o desenho de uma
regra de conflitos de jurisdi¢des apropriada a matéria em causa. Ainda

57 Sobre este «principio da necessidade (forum necessitatis)», Anténio Ferrer Cor-
REIA, Ligoes de Direito Internacional Privado — I, Coimbra: Almedina, 2000, 445-
-448.

58 Abre-se ainda a possibilidade de a empresa, «com base numa alteragao de
circunstincias que tenha por efeito gerar a maior parte do seu volume de negdcios
na Unido num Estado-Membro diferente, apresentar um pedido devidamente funda-
mentado para alterar a autoridade de supervisio competente para reapreciar as ques-
toes abrangidas pela presente diretiva em relagio a essa empresa» (artigo 17.°, n.° 3,
2.0 pardgrafo).
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que, também nesta hipétese, se devesse procurar ponderar a introdu-
¢ao de mecanismos de inibicio de fenémenos de branch-shopping, em
busca da transposi¢ao mais favordvel, dentro do espaco da Europa uni-

da®.

3.2.3. Lei aplicdvel e imperatividade internacional

Como dissemos, nio se preveem na proposta de Diretiva regras de
conflitos especiais.

Dai resulta uma incoeréncia assinaldvel entre as duas matérias que
compéem a substincia da proposta: a prote¢iao dos direitos humanos e
do ambiente. E que esta Gltima jd mereceu, em sede de responsabilidade
extracontratual, uma regra de conflitos prépria quanto a indemnizagao
por danos ambientais: o artigo 7.° de Roma 11, que acima citdmos, per-
mite & pessoa que requer a reparacdo do dano uma escolba entre a lei do
lugar do dano, resultante da conexao geral do artigo 4., n.° 1, de Roma
11, ¢ a lei do lugar do facto danoso, como alternativa. Quanto a violagdo
de direitos humanos, porém, nio se prevé, em especial, nada mais do
que aquela primeira conexao geral (lei do lugar do dano).

E verdade que o artigo 22.2, n.° 5, previne alguns problemas que
surgiriam na definicio da lei aplicdvel, ao definir a aplicabilidade ne-
cessdria e imediata do regime de responsabilidade civil. Ainda assim, o
n.° 5 do artigo 22.° ¢ problemdtico em vdrias frentes. Primeiro, por
aquilo que ndo diz: ou seja, por se cingir & regra de responsabilidade
civil do regime da cspp, e ndo a todo esse regime (dir-se-d que isso é
evidente, até como que por arrasto e a partir dessa previsao do n.° 5 do
artigo 22.°, mas nio hd apoio explicito para o dizer). Depois, porque
a sua formulagio pode introduzir dividas interpretativas: estabelece-se
que ¢ de «aplicagdo imperativa» (noutras linguas: «de nature impérati-
ver, «is of overriding mandatory application», «zwingend Anwendung
findet und Vorrang hat»®°) a responsabilidade «nos casos em que a lei
aplicdvel aos pedidos para o efeito nao ¢ a lei de um Estado-Membro».

59 Mecanismos como p. ex. o que foi introduzido na revisio do Regulamento
europeu da insolvéncia em 2015 (ue 2015/848), no seu artigo 3.%, n.° 1, 2.° pard-
grafo, 2.2 frase.

60 Quanto 4 versio alema, o acrescento «und Vorrang haw, i.e., algo como «
tém prioridade», ndo parece ter paralelo nas outras versées citadas, incluindo a por-
tuguesa.
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Entdo e quando é, efetivamente, a lei de um Estado-membro a apli-
cével: nao teremos igualmente uma aplicacio imperativa? Deveria ser
evidente que sim, mas o acrescento final citado, do modo como estd
escrito, é suscetivel de criar incertezas.

J4 de positivo na evolu¢io do articulado, em face do que cons-
tava da resolugio do Parlamento Europeu, ¢ ter caido a ligagao ne-
cessiria entre a aplicabilidade necessdria e imediata e os preceitos do
Regulamento Roma 11: afigura-se prudente, na linha do que assinalava
0 GEDIP, que a sobreponibilidade deste regime (no sentido de ter ca-
rdcter overriding) seja afirmada, nao apenas sobre as leis materiais que
resultem aplicdveis por via de Roma 11°!, mas também sobre outros
preceitos materiais — sobretudo de direito dos contratos ou de direito
societdrio — que viessem a ser convocados por meio de outras regras de
conflitos fora de Roma 11.

3.2.4. Extraterritorialidade

Voltando ao tema do dmbito de aplicacio, um ponto que merece
ainda referéncia é o da amplamente defendida exzraterritorialidade do
regime europeu.

Como vimos, o artigo 2., n.° 2, define os termos em que empresas
de paises terceiros, mas com ligagdo a UE, ficardo sujeitos a deveres de
diligéncia. Ora, 0 n.° 4 do mesmo artigo 2.° estabelece a competéncia
do Estado-membro em que a empresa tem a sua sede social para reger as
questoes abrangidas pela Proposta de Diretiva. E essa mesma a formula-
¢do: o Estado-membro é «competente para reger as questoes abrangi-
das pela presente diretiva» (noutras versoes linguisticas de «competente
para reger»: «compétent pour réglementer», «competent to regulate»,
«ftir die Regelung (...) zustindigy).

A regra do n.° 4 do artigo 2.° merece-nos duas notas, quanto 2o
que diz e ao que nio diz, estando a segunda associada ao tema da extra-
territorialidade.

Antes de mais, a primeira nota vai para o que se diz, isto é, para
0 elemento de conexdo escolhido. «Sede social» hd de ser aqui entendi-
do, nio enquanto sede real e efetiva da administracio da sociedade (o
sentido em que a palavra «sede» ¢ primordialmente utilizado na lei

61 Era esse o caso na formulagio do Parlamento Europeu: v. supra, 2.3.
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societdria portuguesa®?), mas sim como sede estatutdria, ou seja, o lugar

indicado nos estatutos®3

— noutras versoes linguisticas da Proposta de
Diretiva, por exemplo, «registered office», «siége statutaire», «Sitz». E
esse o sentido a atribuir a expressao homénima no j4 citado artigo 54.°
do TFUE; af, 0 que conhecemos como sede real e efetiva, na lei portugue-
sa, vem designado por administragio central.

A segunda nota vai entao para o que ndo se diz: se bem lemos, nao é
respondida a questao de saber, quanto as empresas extraeuropeias — que,
portanto, se constituem em conformidade com lei de pais terceiro mas
exercem atividade na UE —, qual é a lei nacional (de entre as vinte e sete
em que a Diretiva serd transposta) que se lhes aplicardi. O que poderd
levantar toda uma série de problemas e incertezas®*. Basta lembrar que,
em matéria tdo importante como a do dnus da prova sobre se uma de-
terminada acio era ragoavelmente adequada a prevenir, atenuar, fazer
cessar ou minimizar um efeito negativo sobre o ambiente ou os direitos
humanos, a questio é deixada ao critério do direito nacional, como ex-

pressamente prevé o considerando n.° 58 da Proposta de Diretiva®.

62 Cfr. o artigo 3.2, n.° 1, 1,2 frase, do csc, sem prejuizo da introdugio da rele-
vancia da sede estatutdria na continuacio desse dispositivo (v., com referéncias, Rui
Pereira Dias, «Artigo 3.° — Lei pessoal», in Jorge M. Coutinho de ABrev, Cddigo das
Sociedades Comerciais em Comentdrio, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2017, anot.
n.c 2).

63 Luis de Lima PinHEIRO, «O Direito aplicvel as sociedades. Contributo para
o Direito Internacional Privado das sociedades», roa, Lisboa: Ordem dos Advogados,
58/11 (1998) 673-721, 679.

64 Colocando a mesma questio sob outro prisma, v. Vanessa Knarp, «Proposed
EU Directive on Corporate Sustainability Due Diligence: Why Non-Eu Businesses
Should Respond to the Consultation», Oxford Business Law Blog, 18 Mai. 2022, dis-
ponivel em <https://www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/05/proposed-
-eu-directive-corporate-sustainability-due-diligence-why-non> : «there is nothing in
the directive that stops a member state going further and, for example, extending its
laws to a non-Eu company that does business in the member state, even if its super-
visory authority is not the competent authority for that non-EU business. It would
be better if the directive expressly prevented member states from doing this, so as to
avoid companies being subject to more than one set of laws implementing the direc-
tive, which may well be different and possibly incompatible».

5 Altamente critico dessa opgdo legislativa, Alessio M. PaccEs, «Supply Chain
Liability in the Corporate Sustainability Due Diligence Directive Proposal», Ox-
ford Business Law Blog, 20 Abr. 2022, disponivel em <https://www.law.ox.ac.uk/
business-law-blog/blog/2022/04/supply-chain-liability-corporate-sustainability-due-
-diligence>.
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O critério da sede social nao é prestivel para uma aplicacio as so-
ciedades extraeuropeias: tratando-se de um critério quase sucedineo do
da lei da constituicio da sociedade, que ¢ justamente o utilizado para
diferenciar empresas europeias e extraeuropeias (cfr. de novo os n.% 1 e
2 do artigo 2.9), ele nao permitira, em condicbes normais, ancorar a
sociedade num espaco localizado na Unido. Ora, um dos critérios que
acima avan¢dmos como cogitdveis para uma regra de competéncia in-
ternacional (recordando: lugar onde a empresa extraecuropeia tem uma
sucursal; lugar onde o seu representante autorizado estd domiciliado ou
estabelecido; lugar onde a empresa gerou a maior parte do sew volume de
negdcios liquido na Unido) poderia igualmente servir para a definigao
da lei nacional aplicdvel. Alids, na auséncia de motivos justificativos
para uma diferenciacio, a regra que viesse a ser adotada num desses
pélos (o do forum e o do 7us) teria vantagem em ser replicada 7o outro,
favorecendo-se assim o Gleichlauf jurisdicional e legislativo.

Ainda a propésito de extraterritorialidade, sao de registar as chama-
das de atengio para os efeitos que a Diretiva poderd ter, bem para 14
do seu estrito 4mbito de aplicagio em primeira linha. Luca Enriques
e Matteo Gatti, olhando para o fenémeno desde a perspetiva dos Es-
tados Unidos da América, distinguem trés categorias, igualmente ge-
neralizdveis para o resto do mundo®. A primeira é a das empresas
extraeuropeias, que preenchem diretamente os critérios do n.° 2 do
artigo 2.°, e as quais, por conseguinte, a Proposta de Diretiva se aplica
de forma direta.

Mas hd ainda, de seguida, que pensar em todas as empresas de pai-
ses terceiros que se incluam na cadeia de valor de uma empresa sujeita
a cspp: a diligéncia que passa a ser devida por esta tltima servird de
pressio para que aquelas adotem standards semelhantes. Esta nota ¢,
alids, extensivel ao contexto meramente intraeuropeu: também na Eu-
ropa unida, s6 4 primeira vista é que se poderd achar que a Diretiva se
aplicard apenas ao 1%°’, uma vez que, como na Proposta se reconhe-
ce, as PME ficardo expostas «a alguns dos custos e encargos por via das

6 Luca ENriQUEs / Matteo Garri, «The Extraterritorial Impact of the Propo-
sed Eu Directive on Corporate Sustainability Due Diligence: Why Corporate Ame-
rica Should Pay Attention», Oxford Business Law Blog, 21 Abr. 2022, disponivel em
<https://www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/04/extraterritorial-impact-
-proposed-eu-directive-corporate> .

67 V. supra, n. 28 e texto correspondente.
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relagoes empresariais com empresas abrangidas, uma vez que se espera
que as grandes empresas repercutam as exigéncias nos seus fornecedo-
res», com a consequente necessidade de «medidas de apoio para ajudar
as PME a criar capacidade operacional e financeira»©S.

Em terceiro lugar, hd ainda que atentar nas grandes empresas-mae
extraeuropeias, cujas filiais europeias, por si s6, j& preencham os requisi-
tos minimos de sujei¢ao 2 cSDD: como apontam Enriques e Gatti, uma
instrucao downstream da empresa-mae americana, que esteja sujeita,
por exemplo, a standards menos exigentes de direito laboral, poderd
«reverberar» na esfera da sua filial europeia, que seja ela prépria empresa
sujeita a csDD, causando um incumprimento por parte desta tltima. E
nao ¢ sé: as consequéncias desse incumprimento acabarao por ser con-
solidadas, nas respetivas demonstragbes financeiras, também ao nivel
da empresa-mie americana, pelo que os seus acionistas poderao vir a
ter uma base juridica para demandarem essa sociedade e os seus admi-
nistradores pelas falhas ocorridas. Em face da mais viva derivative liti-
gation estadunidense, por compara¢io com a europeia, Enriques e Gat-
ti apontam o paradoxo que poderd estar em estes deveres de diligéncia
europeus terem «even more bite» na América do que na Europa®.

4. Conclusao

A Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 23 de fevereiro de 2022, relativa ao dever de diligéncia das empre-
sas em matéria de sustentabilidade quanto aos direitos humanos e ao
ambiente, coloca interessantes desafios num espago de regulacio que
comega a ser tratado sob um prisma inovador, numa confluéncia de
elementos provindos do direito societdrio, administrativo, regulatério,
ambiental, internacional ptblico, internacional privado e da responsa-
bilidade civil, todos eles sob a batuta dirigente (dirigista, alguns dirao)

8 Proposta de Diretiva, p. 17. V., a propésito, Guido FErrarINI, «Corporate
Sustainability Due Diligence and the Shifting Balance between Soft Law and Hard
Law in the Ev», Oxford Business Law Blog, 22 Abr. 2022, disponivel em <https://
www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/04/corporate-sustainability-due-
-diligence-and-shifting-balance-between>.

0 Luca ENRIQUES / Matteo GarT1, « The Extraterritorial Impact of the Proposed
eU Directive on Corporate Sustainability Due Diligence: Why Corporate America
Should Pay Attention».
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do direito da Unido Europeia. Nao ¢ de estranhar que, consoante as
diferentes «gramadticas juridicas» em que sio versados os cultores de
cada um destes dominios, se apontem limitagdes ou imprecisdes ao
texto proposto, as quais, na visao mais pessimista, poderao nunca ser
verdadeiramente superadas. Avan¢ando tal como estd, o texto padecerd
de falhas do ponto de vista de uma visao sistemdtica do problema e da
construcio de solugdes coerentes para o resolver, como as breves ob-
servagoes que precedem, apenas focadas em alguns aspetos materiais-
-societdrios e internacionalprivatisticos, j4 permitem identificar. H4,
todavia, que permanecer atento aos desenvolvimentos e melhorias que
o decurso do processo legislativo poderd ainda trazer.



