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INCUMPRIMENTO E APOIOS PUBLICOS

10.47907/SustentabilidadeEmpresarialDireitosHumanoseAmbiente/06

Patrice Reis"

Resumo: A diretiva relativa ao dever de diligéncia das empresas em matéria de sustenta-
bilidade impde obrigacdes as empresas em matéria de efeitos negativos potencias ou reais,
nos direitos humanos e no ambiente, no que diz respeito as suas proprias operacoes,
as operacoes das suas filiais e as operacoes da cadeia de valor realizadas por entidades com
as quais a empresa tenha uma relacio empresarial. A diretiva tem em conta o risco de
incumprimento por parte das entidades sujeitas as ditas obrigacdes, prevendo aqui multas,
medidas provisorias, a propria responsabilidade civil com a intervencao de um terceiro
imparcial aqui o juiz e uma nova autoridade de supervisao a criar em todos os Estados
membros. As medidas impostas em caso de incumprimento podem afetar o acesso a certos
mercados dessas entidades como € o caso na propria contratacio publica e no acesso a
apoios publicos.

Palavras-chave: dever de diligéncia; direito europeu; responsabilidade empresarial;
incumprimento; sanc¢oes; medidas cautelares; autoridade de regulacao; responsabilidade
civil; danos; contratacio publica; critérios sociais e ambientais; acesso ao mercado; apoios
publicos; exemplaridade; seguranca juridica.

Abstract: The Directive on Corporate Sustainability Due Diligence imposes obligations on
companies about potential or actual negative effects on human rights and the environment
in their own operations, the operations of their subsidiaries and operations in the value chain
carried out by entities with which the company has a business relationship. The directive
considers the risk of non-compliance on the part of the entities subject to these obligations,
providing for fines, provisional measures, civil liability itself with the intervention of an
impartial third party here the judge and a new supervisory authority to be set up in all
member states. The measures imposed in the event of non-compliance may affect access to
certain markets, such as public procurement and access to public support.

Keywords: Due diligence; european law; corporate responsibility; non-compliance;
sanctions; precautionary measures; regulatory authority; civil liability; damages; public
procurement; social and environmental criteria; market access; public support; exemplarity;
legal certainty.

O comportamento das empresas em todos os setores da economia é fundamental para que a
Unido Europeia seja bem-sucedida na transi¢cao para uma economia verde e no cumprimento

dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das Nacoes Unidas', nomeadamente no que diz

* Professor de Direito da Faculdade de Direito de Nice, Universidade Cote d’Azur (UCA). Laboratoério
GREDEG UMR 7321 CNRS/UCA.

! A agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, adotada por todos os Estados-Membros das Nacoes
Unidas em 2015, define as prioridades e aspiracdes do desenvolvimento sustentavel global para 2030 e
procura mobilizar esforcos globais a volta de um conjunto de objetivos e metas comuns. Sio 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) que representam um apelo urgente a acio de todos os paises para uma
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respeito aos objetivos relacionados com os direitos humanos e o ambiente. A diretiva relativa ao
dever de diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade, a Corporate Sustainability
Due Diligence Directive de 13 de junho de 20247 inspirado pela lei francesa de 27 de marc¢o
de 2017° e pela lei alemda de 16 de julho de 2021% vem consagrar para certas empresas
(1% das empresas da Unido europeia) varias obrigacdes relativas ao dever de diligéncia nas
cadeias de valor (supply chains)’. Alias, existe uma certa convergéncia europeia com regras ja
adotadas ou em debate em certos paises da Unido europeia, para além da Franca e da Alemanha
(Paises-Baixos com a lei de 13 de novembro de 2019, as propostas na Dinamarca, Espanha,
Bélgica...), e até fora da Unido, como € o caso da lei de 10 de junho de 2021 na Noruega
(ApenbestsLoven) relativa ao dever de diligéncia das empresas.

A diretiva impde obrigacoes as empresas em matéria de efeitos negativos potencias ou reais,
nos direitos humanos e no ambiente, no que diz respeito as suas proprias operacdes, as operacdes
das suas filiais e as operacdes da cadeia de valor realizadas por entidades com as quais a
empresa tenha uma relacdo empresarial’. Na medida em que as empresas europeias receavam
o risco de desvantagens competitivas em relacio as empresas de paises terceiros que nao tém
os mesmos deveres, as regras em matéria de dever de diligéncia também devem aplicar-se as
empresas de paises terceiros que nao estejam estabelecidas na UE, mas que desenvolvam

atividades de determinada envergadura na UE. O incumprimento das regras que vao ser estabele-

parceria global, ver https://unric.org/pt/objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel/. G.-H. BrunptLAND, Our
Common Future, Montréal, Canada : éd. Le Fleuve, 1988.

2 Diretiva 2024/1760 po Pariamento EuropEU E DO ConsiLHo, de 13 de junho de 2024 relativa ao dever de
diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937, e o Regulamento
(UE) 2023/2859, JOUE 5 de julho de 2024; ver também o projeto de diretiva Corporate Sustainability Due
Diligence CSDD: Doc. COM (2022) 71 final, 23/2/2022 - 2022/0051 (COD); Pierre-Henri CoNac, {La gouvernance
durable des entreprises selon I'UE : un modeéle européen avec des ambitions mondiales réalistes?», RED, 4/1
(2022) 129-137.

3 Lei n.° 2017-399, 27 de marc¢o de 2017, JO 28 marco 2017, texto 1; Sophie ScHiLLer, <Exégese de la loi
relative au devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre», JCP E, 15/étude 1193
(2017) 19-27.

4 Gesetz iiber die unternebmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen
in Lieferketten; Bundesgesetzblatt (Jornal da Republica), 2021, Section I, 2959 et S; Sandie CarLME, <La nouvelle
loi allemande sur les obligations de vigilance des entreprises dans les chaines d’approvisionnement», Revue
d’Allemagne et des pays de langue allemande, 55/1 (2023) 239-242.

> Projeto de tratado apresentado na ONU relativo ao dever de diligéncia nas cadeias comerciais internacionais
(www.business-bumanrights.ovg/en/big-issues/binding-treatyy), third revised draft, agosto de 2021 e alterado
em julho 2023.

° A relacio empresarial estabelecida é uma relacio comercial direta ou indireta que se prevé duradoura,
dada a sua intensidade ou duracio, e que nao constitui uma parte insignificante ou meramente acessoria da
cadeia de valor. Esta definicado sera fundamental em termos de interpretacio porque vai estabelecer as
condicdes relativas a aplicacio o ndo da propria diretiva, basta aqui para uma empresa abrangida pelo a
diretiva utilizar mecanismos de concursos privados para escolher de maneira habitual os seus parceiros
econdémicos na cadeia de valores para nao haver uma qualquer relacio empresarial estabelecida.
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cidas tem de ter as mesmas consequéncias em termos de responsabilidade em caso de incumpri-
mento para todas as empresas abrangidas.

O projeto de diretiva apresentado pela comissao europeia no 23 de fevereiro de 2022 foi
objeto de alteracoes com a posicao do conselho europeu do 20 de novembro de 2022 e votado
pelo parlamento europeu no dia 1 junho de 2023, o texto definitivo da diretiva adotado no 13 de
junho de 2024 s6 entrara em vigor para aplicacio apds transposicao pelos Estados-Membros até
a0 26 de julho de 2026.

Portanto aqui, ndo basta impor obrigacdes através uma diretiva para que estas sejam respei-
tadas, é preciso ter em conta o risco de incumprimento e poder acionar a responsabilidade da
entidade em causa (I) Aqui evidentemente o jurista vai pensar em medidas, sancdes que possam
ser impostas a empresa que esteja em incumprimento, multas, medidas provisorias, responsa-
bilidade civil com a intervencao de um terceiro imparcial em regra geral o juiz o uma autoridade
de supervisiao. As medidas impostas em caso de incumprimento podem afetar o apoio publicos

e também a propria contratacao publica e concessoes publicas’ (IT).

I) Incumprimento e a responsabilidade empresarial

O incumprimento das obrigacoes de diligéncia € punivel, quer com responsabilidade civil da
empresa, quer com sancoes o as medidas administrativas impostas por uma autoridade nacional
de controlo com poderes para efetuar investigacoes documentais e no local. Cabera, portanto, a
esta autoridade, que tera de dispor em virtude da diretiva de amplos poderes e de um mandato
especifico, controlar o respeito das obrigacdes relativas a elaboracao e ao contetudo do plano de
diligéncia. A criacdo desta nova autoridade administrativa independente a autoridade de regulacao
corresponde bem ao chamado modelo alemao previsto na lei alema de 2021% (A), sendo os tribunais
judiciais chamados sobretudo a reparar os danos sofridos com o mecanismo classico da

responsabilidade civil da empresa, mecanismo que corresponde ao modelo francés de 2017° (B).

7 Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos
contratos publicos, JOUE 28/3/2014, 1.94/65, Diretiva 2014/25 do Parlamento Europeu e do Conselho de 26
de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da
agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais, L94/243.

8 Gesetz iiber die unternebmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen
in Lieferketten, Section 1, 2959 et S; Sandie CaLmE, « La nouvelle loi allemande sur les obligations de vigilance
des entreprises dans les chaines d’approvisionnement », 239-242.

? Lei n.° 2017-399; Sophie ScHiLLEr, <Exégese de la loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres et
entreprises donneuses d’ordre», 19-27; Charlotte MicHoN, «Le futur du devoir de vigilance? Regards sur le projet
européen et I’évaluation de la loi francaise» Rev. int. Compliance, 2 (2022), comm. 87; Mathilde HAUTEREAU-
Bouronner, «Premiere assignation d’une entreprise pour non-respect de son devoir de vigilance en matiere
climatique: quel rble préventif pour le juge?» Recueil Dalloz 11 (2020), 609-611; Horatia Muir-WarT, <Devoir de
vigilance et droit international privé, Le symbole et le procédé de la loi du 27 mars 2017», Revue internationale
de la compliance et de l'éthique des affaires — International Review of Compliance and Business Ethics, 4
(2017) 48-53, 51; Olivera Boskovic, «Bréves remarques sur le devoir de vigilance et le droit international privé»
Recueil Dalloz, 7 (2016), 385-388; Sandra Cossart /Tiphaine Beau de LomeNiE / Antoine Luerani, «Extension du
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A) Incumprimento e autoridade nacional de supervisao

O incumprimento pressupoe medidas e sancdes e uma autoridade que tenha o poder de
adotar as ditas medidas e san¢des, o modelo aqui adotado pela diretiva é o da lei alema de 16 de
julho de 2021 que regula os deveres de diligéncia das empresas nas cadeias de abastecimento,
inspirada na lei francesa de 27 de marco de 2017, mas diferindo desta neste ponto. A lei alema
nao preve a responsabilidade civil nem uma qualquer competéncia para uma jurisdicao judicial,
mas bem um sistema de medidas e san¢des pecuniarias confiadas ao Servico Federal de Economia
e Controlo das Exportacoes. A diretiva impoe a criacio em cada Estado Membro de uma
autoridade supervisora competente para a aplicacao da diretiva relativa ao dever de diligéncia
(1) esta autoridade tera poderes relativos a implementaciao de medidas, obrigacdes diversas e a

imposicao de sancoes (2).

1) Uma nova autoridade supervisora

A diretiva impoe aos estados-membros de criar uma autoridade administrativa independente:
uma nova autoridade de regulaciao que tera um papel de supervisor. Os Estados-Membros devem
assegurar que as autoridades de supervisio dispdem dos poderes e recursos adequados para
desempenhar as funcoes conferidas pela diretiva proposta. Esta autoridade tera evidentemente
uma missao de apoio as empresas, mas também poderd investigar e ordenar medidas para
corrigir ou por termo a uma infracao, impor sancoes e receber relatorios de pessoas singulares
ou coletivas.

A dita autoridade de supervisao pode dar inicio a uma investigacao por sua propria iniciativa
ou na sequéncia de preocupacoes fundamentadas que lhe tenham sido comunicadas por pessoas
singulares ou pessoas coletivas, se considerar que dispde de informacoes suficientes que indiciam
um eventual incumprimento. Para tal efeito as autoridades de supervisiao estabelecam canais de
facil acesso para a rececio das preocupacoes. Os procedimentos para a apresentacdo de
preocupacoes fundamentadas devem ser justos, equitativos, atempados e gratuitos. A investigacao
pode ter por fundamento uma dentncia de violacdes por parte de um denunciante como por
exemplo um trabalhador da empresa. Alias a Diretiva 2019/1937 do 23 de outubro de 2019

relativa a protecao das pessoas que denunciam violacdes do direito da Uniao'® aplica-se a

domaine de la vigilance : la loi sur le devoir de vigilance, au-dela de la compliance» RJSP, 16 (2019) 88-94;
Emmanuel Daoup / Solene Srocaia, «Les entreprises face aux premiers contentieux de la loi sur le devoir de
vigilance», RJSP, 16 (2019), 95-101.

19 Diretiva europeia 2019/1937 po PariaMENTO EUROPEU E DO CONSELHO DO 23 DE OUTUBRO DE 2019 RELATIVA A
PROTECAO DAS PESSOAS QUE DENUNCIAM VIOLACOES DO DIREITO DA UN1Ao, JOUE n.° L305, 29 novembro 2019, 17-56, Le
PORTUGUESA 93/2021, do 20 de dezembro de 2021, de transposicio da diretiva europeia, Diario da Républica,
20 de dezembro de 2021, n° 244, 3-15; Ler Francesa po 21 DE MARCO DE 2022, de transposicao da diretiva
europeia; Florence CHartieL, <A la recherche d’un statut européen des lanceurs d’alerte», Revue de I’'Union
Européenne, 627 (2019) 201-202; Pauline Durrourg, «Protection des lanceurs d’alerte et role du défenseur des
droits: les enseignements de la loi du 21 mars 2022», Dalloz actualités, 233 (6/4/2022).
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denuncia de todas as violacdes da diretiva relativa ao dever de diligéncia' e claro a propria
protecao das pessoas que as denunciam. O denunciante € necessario para a assegurar a eficacia,
a eficiéncia da regra, da norma juridica porque vai aqui de uma certa maneira cumprir uma
missao ao servico do interesse geral o que justifica uma protecao particular contra qualquer tipo
de retaliacao.

Esta proposta de criacao de uma nova autoridade de supervisao € algo de novo até para um
pais como a Franca que apesar de ter sido uns dos primeiros no mundo a criar o dever de
diligéncia, utiliza simplesmente os tribunais judiciais € o mecanismo classico da responsabilidade
civil com a reparacao integral do prejuizo sofrido, mediante a concessio de uma indemnizacao
proporcionado ao dito prejuizo, nao havendo, portanto, indemnizacées punitivas como nos
Estados Unidos com a common law’?. Portanto as san¢des previstas no ambito da proposta de
diretiva sio também mais amplas do que as do direito francés porque nio se limitam a
responsabilidade civil. A inspiracdo € aqui a lei alema de 16 de julho de 2021'* com um sistema

de medidas e sancOes pecuniarias de natureza administrativa.

2) Sancoes e medidas

O artigo 27 da diretiva indica claramente que as sancdes previstas devem ser efetivas,
proporcionadas e dissuasivas. Isto significa que os proprios estados-membros da Unido vao ter
de definir as regras relativas as sancoes aplicaveis para garantir uma aplicacao efetiva da diretiva.
Para tal efeito a diretiva exige que as autoridades de supervisao que vao ser designadas pelos
poderes publicos nacionais tem de dispor, pelo menos, dos seguintes poderes:

Em primeiro lugar, a autoridade podera adotar medidas provisorias para evitar o risco de
danos graves e irreparaveis!®, estas medidas nio sio evidentemente sancdes, mas medidas
provisorias o cautelares que s6 podem ser outorgadas pela dita autoridade em caso de urgéncia,
urgéncia que tera de ser comprovada pela pessoa individual ou coletiva que intenta acoes
perante a autoridade de supervisio.

Em segundo lugar, a autoridade podera ordenar a cessacio das infracoes as regras da diretiva,
ordenar a proibicao da repeticio da conduta em causa e, se for caso disso, ordenar medidas
corretivas proporcionais a violacio e necessarias para por termo a mesma. A adocao destas
medidas corretivas previstas pelo o artigo 25 da diretiva nao impede a que se imponham outras

sancoes administrativas pela propria autoridade tal como previsto pelo o artigo 27 da dita

11 Artigo 30 da Diretiva 2024/1760, de 13 de junho de 2024, relativa ao dever de diligéncia das empresas
em matéria de sustentabilidade.

12 Cedric VanLeeNHOVE, Punitive damages in Private international Law: Lessons for the European Union,
1t édition, Bruxelles: Intersentia, 2016; Stefania Bariarr / Luigi Fumacaiu /Zeno Crespi Recizzi, Punitive
damages and private international law: state of the arts and future dévelopments, Milano: CEDAM, 2019.

3 Lei que entrou em vigor no 1 de janeiro de 2023.

14 Artigo 25 da Diretiva 2024/1760.
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diretiva ou que se acione a responsabilidade civil perante os tribunais em caso de danos com
base no artigo 29 da diretiva.

Em terceiro lugar, a autoridade podera impor sancdes pecuniarias. Este terceiro tipo de medi-
das sera muito provavelmente as san¢des as mais interessantes de um ponto visto pratico porque
as sanc¢des pecunidrias administrativas que devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas,
serdo calculadas tendo em conta o volume liquido de negocios consolidado declarado por essa
empresa. A referéncia ao volume de negécios consolidado foi integrada pela o parlamento europeu
em junho de 2023 para o texto da diretiva poder realmente abranger os grupos multinacionais
e nao simplesmente a empresa como simples pessoa coletiva. Estas devem basear-se no volume
de negodcios liquido a nivel mundial da empresa algo que existe também e ja ha muito tempo
em direito da concorréncia. O limite maximo das sancoes pecunidrias nao deve ser inferior 5%
do volume de negdcios liquido da empresa a nivel mundial no exercicio financeiro que antecede
a decisao de imposicao da sancdao. O objetivo aqui € ter algo de muito parecido com o direito
da concorréncia tanto nacional como europeu® que também serviu de modelo em termos de
sanc¢oes administrativas a nivel europeu para o regulamento relativo aos dados pessoais'® e mais
recentemente aos regulamentos “digital market act”"’ e “digital services act’'®.

A proposta de diretiva previa também que as sancoes administrativas pecuniarias possam ser
substituidas por algo de novo em direito europeu: a suspensiao da livre circulacio ou da expor-
tacao de produtos. Esta medida visava essencialmente empresas de paises terceiros (e nao s6)
que niao cumprem as regras da diretiva, o cumprimento das normas da diretiva a chamada
“compliance” muitas vezes traduzida como a conformidade pode assim tornar-se numa das
condicoes de acesso ao mercado europeu ou a um mercado nacional. Isto significa aqui que o
incumprimento seria considerado de uma certa maneira como uma forma de concorréncia
desleal. A inspiraciao desta proposta era claramente alema: a lei alema de 16 de julho de 2021
que regula os deveres de diligéncia das empresas nas cadeias de abastecimento, confia o sistema
de medidas e sancOes pecuniarias ao Servico Federal de Economia e Controlo das Exportacoes,
portanto um servico competente em matéria de comercio transfronteirico. Infelizmente, o texto

da diretiva finalmente adotado ja nao preve essa possibilidade. Alias, o facto de esta medida nao

>Em Portugal, a Lei da concorréncia, Lei n.° 18/2003, de 11 junho de 2003, em particular o artigo 43.°,
prevé um limite maximo de 10% do volume de negocios, em caso de praticas proibidas como cartéis, abuso
de posicio dominante ou abuso de dependéncia econémica (artigos 4.°, 6.° € 7.°). Em direito europeu, artigos
101 e 102 do Tratado e Regulamento CE n.° 1/2003 do Conselho, de 16/12/2002, relativo a execucdo das
regras de concorréncia estabelecidas pelo Tratado.

16 Regulamento (UE) 2018/1725 po Partamento EuropEu E Do ConsiLHo, de 23 de outubro de 2018, relativo a
protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais, JOUE 21/11/2018,
L 295/39.

7 Regulamento (EU) 2022/2064 do 14/9/2022 relativo aos mercados digitais que altera as antigas diretivas
(UE) 2019/1937 e (UE) 2020/1828 (relativa a economia digital).

8 Regulamento (UE) 2022/2065 po Partamento EuropreU E DO ConseLHO, de 19 de outubro de 2022, relativo a
um mercado Unico de servicos digitais e que altera a Diretiva 2000/31/CE (Regulamento relativo aos servicos
digitais) JOUE 27 de outubro de 2022, aplicavel a partir de 17/2/2024.
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ter sido finalmente adotado ao nivel europeu sem impedir os estados-membros da criar faz aqui
lembrar as tentativas falhas de introduzir uma forma de clausula social ou ambiental nas regras
do comércio internacional®.

As decisoes das autoridades de supervisdo relativas ao cumprimento da presente diretiva por
parte de uma empresa nao prejudicam a responsabilidade civil da empresa. Alids as autoridades
de supervisiao devem partilhar quaisquer informacdes de que disponham sobre uma determinada
empresa com o Orgao jurisdicional perante o qual devem ser ouvidos 0s processos relativos a

responsabilidade civil da empresa.

B) Incumprimento, danos e responsabilidade civil

O artigo 29 da diretiva preveé a possibilidade de as empresas serem responsabilizadas civilmente
sempre que nido cumpram as suas obrigacoes de diligéncia e tenham sido causados danos em
resultado de um impacto adverso que deveria ter sido identificado, evitado, atenuado ou,
no minimo, reduzido através das medidas adequadas previstas na diretiva. A diretiva deixa claro
que os esforcos da empresa devem ser tidos em conta.

Além disso, as empresas podem ser isentas de responsabilidade pelos danos dos seus parceiros
indiretos se puderem demonstrar que incorporaram garantias contratuais que os obrigam a
respeitar o codigo de conduta da empresa e, se for caso disso, um plano de acio de prevencao
de riscos, e que tomaram medidas suficientes para verificar o seu cumprimento. Alids a respon-
sabilidade civil de uma empresa por danos decorrentes de incumprimento nao prejudica a
responsabilidade civil de quaisquer parceiros empresariais diretos e indiretos da cadeia de valor.
O artigo 29 da diretiva prevé que a empresa ndo pode ser considerada responsavel se os danos
tiveram sido causados apenas pelos seus parceiros comerciais na cadeia de atividades da empresa.
Esta condicao pode vir limitar na pratica o recurso ao regime de responsabilidade civil, os tribu-
nais competentes em cada estado-membro deverdo estar atentos as estratégias empresariais cujo
objetivo sera de limitar a aplicacao do regime de responsabilidade civil.

A sanc¢ao administrativa pronunciada pela autoridade administrativa independente competente
para aplicacdo da diretiva ndo exclui a possibilidade de as vitimas-ofendidos intentarem uma
acao judicial de responsabilidade civil pelos danos resultantes da falta de diligéncia. A prova da
falta de diligéncia sera facilitada tendo em conta uma decisao definitiva da dita autoridade de

supervisiao. Esta acdo civil facilitada serd o equivalente a uma aciao em “follow on” tipica das

9 Jagdish N. BHacwarti, The Wind of Hundred Days: How Washington Mismanaged Globalization, Cambridge:
MIT Press, 2000; Jagdish N. Buacwarti / Robert E. Hupkc, Fair Trade and Harmonization. Prerequisites for free
trade?, Cambridge: MIT Press, 1996; Simon J. Evenerr, <The World Trade Organization Ministerial Conference
in Hong Kong : What’s Next %, Journal of World Trade, 40/2 (April 2006) 221-238; COMMISSION OF THE EUROPEAN
ComMmuNITIES, Promoting core labour standards and improving social governance in the context of globalisation,
Brussels, 18.7.2001, COM(2001) 416 final.
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regras que regem as acoes de indemnizacido no ambito do direito nacional por infracao as
disposicoes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Uniao Europeia®.

Ao abrigo da proposta de diretiva a a¢ao judicial pode ser individual ou coletiva o que nao ¢é
o caso por exemplo em direito francés ao abrigo das leis de 2017 e de 2021. O “modelo” francés
prevé simplesmente que as associacdes e outros grupos coletivos podem dar apoio para organizar
a acao judicial da vitima direta, mas ndo podem eles proprios iniciar esta acao perante o Unico
tribunal judicial competente em Franca para estas acoes: o tribunal judicial de Paris*'. A diretiva
vai aqui mais longe e prevé que os sindicatos mandatados, as organizacoes da sociedade civil,
ou outros intervenientes possam intentar acdes perante os tribunais em nome de uma vitima ou
de um grupo de vitimas de efeitos negativos, e que essas entidades tenham os direitos e as
obrigacdes de uma parte requerente durante 0s processos.

Os estados-membros devem assegurar que o prazo de prescricio para intentar acdes de
indemnizacao seja de, pelo menos, cinco anos sem ser em qualquer caso inferior ao prozo
previsto nos regimes nacionais gerais de responsabilidade civil. Os proprios estados-membros
devem também assegurar que existam medidas para garantir que as despesas do processo nao
sejam excessivamente onerosas para os requerentes que procuram justica

Os requerentes devem poder pedir medidas de injuncao, incluindo processos sumarios que
podem assumir a forma de uma medida provisoria ou definitiva para cessar uma acao suscetivel
de violar a presente diretiva, ou para cumprir uma medida constante da presente diretiva.

O modelo € aqui a lei francesa de 2017 que prevé que primeiro seja possivel uma injuncao
judicial para planos incompletos ou inadequados, que segundo a empresa pode ser responsa-
bilizada civilmente pelos danos resultantes da falta de diligéncia terceiro a publicidade das
decisoes judiciais. A lei de 2017 foi completada pela lei do 22 de agosto de 2021** que veio criar
uma sancao relativa a privacio do acesso a contratos publicos e concessdes para as empresas

sujeitas a lei, mas que nao cumpram as suas obrigacoes.

II) Incumprimento, apoio publico, contratacao publica e concessoes publicas

O artigo 31 da diretiva € relativo ao “apoio publicos, contratacdo publica e concessoes piiblicas”
e prevé que os Estados-Membros devem assegurar que o cumprimento das regras da diretiva
seja considerado um aspeto ambiental ou social que as autoridades adjudicantes podem ter em
conta como parte dos critérios de adjudicacao dos contratos publicos e de concessoes. A diretiva

prevé também que o cumprimento da diretiva seja uma condicdo ambiental ou social que as

20 Diretiva 2014/104/UE po PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO DE 26 DE NOVEMBRO DE 2014, relativa a certas
regras que regem as acoes de indemnizacao no ambito do direito nacional por infraciao as disposicoes do
direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia, JOUE 5/12/2014, L349/1.

*'Lei n° 20-1729 de 22/12/2021, Cédigo da Organizacao Judicial, artigo L 211-21.

22 Lei n° 2021-1104 do 22 de agosto de 2022 portant lutte contre le déreglement climatique et renforcement
de la résilience face a ses effets ou loi CLIMAT (lei sobre a luta contra as alteracdes climaticas e o reforco da
resiliéncia aos seus efeitos chamada de lei do Clima).
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autoridades adjudicantes podem estabelecer no que diz respeito a execucao de contratos ou
concessoes publicas (A). A diretiva final ja ndo prevé nenhuma regra relativa aos apoios publicos
entao que a proposta de diretiva previa que as empresas que solicitavam apoio publico certifi-
cassem que nao lhes foram impostas san¢des por incumprimento das obrigacdes decorrentes da
diretiva. A exclusio visava tanto o acesso a apoios ou contratos e constituia uma sanc¢io original
que existe em direito francés com uma referéncia implicita a concorréncia desleal apesar de

algumas dificuldades praticas a ter em conta na implementacao (B).

A)O cumprimento da diretiva critério ambiental ou social na adjudicacio e/ou na
execucao de um contrato ou concessao publica

A diretiva prevé que o cumprimento da diretiva seja um dos critérios ao lado do preco,
do prazo de entrega para poder atribuir a uma empresa um contrato ou uma concessao publica.
O critério € aqui um critério social ou ambiental, algo de ja conhecido em direito europeu
através da diretiva 2014/24/UE do 26 de fevereiro de 2014 relativa aos contratos publicos?
iniciado com a evolucao jurisprudencial sobre a questao da admissibilidade do recurso a critérios
ecologicos de adjudicacao de contratos publicos a partir do acérdao Concordia Bus Finland?*.
A novidade, portanto, nao € o critério ambiental ou social, mas o fato do préprio cumprimento
das obrigacdes em matéria de dever de diligéncia poder fazer parte dos ditos critérios.

A entidade adjudicante tem entao aqui a capacidade de selecionar os seus fornecedores na
base do respeito...da lei. Algo de estranho para o jurista na medida em que o cumprimento de
uma regra devia ser, em principio, uma condicdao previa de acesso a contratacao publica e nao
simplesmente um critério de atribuicio do contrato ou da concessdo. O critério ambiental ou
social aqui referido sera devidamente um elemento discriminatério como os outros critérios para
escolher a melhor oferta algo de positivo para incentivar as empresas a cumprir as suas obrigacoes
em matéria de dever de diligéncia. Mas o incentivo para cumprir nao sera provavelmente suficiente
na medida em que as autoridades adjudicantes podem nao incluir este critério: a artigo 31 da
diretiva enuncia que autoridades adjudicantes “podem ter em conta...como parte dos critérios de
adjudicacdo ou de execugdo do contrato”. A faculdade nao é obrigacao, a diretiva adotada fica
aquém das espectativas: a logica teria sido que para poder candidatar a um contrato publicos,
uma concessao o simplesmente a qualquer apoio publicos, a candidatura nao pode ser legalmente
admissivel em caso de incumprimento das obrigacdes relativas ao dever de diligéncia. O incum-
primento seria entdo como estava previsto na proposta de diretiva de 2023 um motivo de

exclusdao do acesso a contratacdo publica ou a qualquer apoio publicos.

% Diretiva 2014/24/UE po Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos
contratos publicos, JOUE 28/3/2014, 1L94/65.
2 CJUE, Concordia Bus Finland, de 17 de setembro de 2002, Proc. C-513/99.
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B) O caso particular da exclusao do acesso a apoios ou contratos publicos

Quando se fala em apoios publicos, contratos publicos, adjudicacoes, concessoes de servicos
publicos ou de interesse geral € necessario nio esquecer que estio sempre em causa as financas
publicas cuja gestao deve ser exemplar. Para tal efeito as pessoas que querem ter acesso a apoios
publicos, a contratacio publica ou a uma concessao publica devem também ser exemplares no
cumprimento das leis. A chamada conformidade ou “compliance”® pode ter aqui consequéncias
na concorréncia, porque a conformidade pode se tornar numa condi¢cio de acesso a um mercado.
Numa economia de mercado como é o mercado Unico, a concorréncia deva ser livre e leal. Para
ser leal, todos tem de ter acesso ao mercado nas mesmas condicdes: portanto nio respeitar
certas obrigacdes pode ser visto como uma forma de concorréncia desleal. A proposta de diretiva
previa no seu artigo 24 que “Os Estados-Membros devem assegurar que o (nao) cumprimento
das obrigacoes decorrentes da presente diretiva ou da sua aplicacdo voluntaria seja considerado
um dos aspetos ambientais e sociais a ter em conta em consonancia com as normas aplicaveis a
prestacao de apoio publico ou a adjudicacao de contratos publicos e concessdes. Os Estados-
-Membros devem estabelecer regras que assegurem que as empresas constituidas em conformidade
com a legislacao de um pais terceiro nos termos do artigo 2.°, n.° 2, sejam excluidas de concursos
para a adjudicacao de contratos publicos caso nao designem um representante autorizado”.

Isto significava que o incumprimento podia se tornar numa condi¢iao para ter acesso a uma
prestacao de apoio publicos ou a um contrato publicos. Aqui a chamada clausula social ou
ambiental®*® niao é simplesmente como hoje um dos critérios ao lado do preco, do prazo de
entrega para poder atribuir a uma empresa um contrato ou uma concessao publica, mas sim um
elemento que condiciona a possibilidade de concorrer. Para tal efeito era necessario prever que
a autoridade de supervisio pudesse pronunciar como medida ou san¢io complementar a exclu-
sdao da empresa de toda a contratacao publica e apoios publicos enquanto niao tiver um plano
de diligéncia e/o nao for capaz de provar a sua conformidade. Esta disposicao da proposta de
diretiva tinha uma forte inspiraciao no artigo 35 da Lei n.° 2021-1104, de 22 de agosto de 2021,
relativa ao combate as alteracdes climaticas e ao reforco da resiliéncia aos seus efeitos, conhecida
como a “Lei do Clima”, introduziu duas sancdes adicionais para as empresas sujeitas a obrigacao
de elaborar um plano de diligéncia nos termos do artigo L. 225-102-4 do Cédigo Comercial francés

€ que nao cumpram as suas obrigacoes a este respeito. Estas empresas podem ver-se excluidas

% M.-A. Frison-RocHe, ed., Compliance Monumental Goals, coll. Compliance & Regulation, Paris: Journal of
Regulation & Compliance (JoRC) and Bruylant, 2023; Kaonstantin Von Busexkist, dir., International Compliance.
Legal Requirements of Business Organisation in over 30 countries, C.H. Beck. Hart. Nomos, Baden-Baden
(Germany) 2016.

% Jagdish N. Buacwari, The Wind of Hundred Days: How Washington Mismanaged Globalization; Jagdish
N. Buacwari / Robert E. Hubkc, Fair Trade and Harmonization. Prerequisites for free trade?; Simon J. EVENETT,
<The World Trade Organization Ministerial Conference in Hong Kong : What’s Next ?», 221-238; COMMISSION OF
THE EUroPEAN CoMMUNITIES, Promoting core labour standards and improving social governance in the context
of globalisation.
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do processo de adjudicacao de um contrato publico?” ou de um contrato de concessao publica®.
No direito francés a exclusio s6 é possivel se nao houver plano de diligéncia, o que € uma
interpretacao restrita em relacio a proposta de diretiva. E temos também de notar que a exclusao
€ uma simples faculdade: os artigos do cédigo da contratacio publica enunciam de maneira
muito explicita que “Podem ver-se excluidas...”. E, ademais, a decisdao de excluir ou nao depende
da propria autoridade publica que lanca o processo de adjudicacio ou de concessao publica,
algo que cria uma forma de inseguranca juridica para a autoridade: nao ter um plano é algo que
pode justificar a exclusao, nomeadamente se o plano for incompleto ou inadequado, pelo que a
dita autoridade nao tem competéncia nem capacidade para se pronunciar. Esse poder tem,
portanto, que recair nas maos de uma autoridade de supervisao, algo que também nao estava
previsto na proposta de diretiva e que explica finalmente que o caso particular da exclusao fosse

posto dlado no texto final da diretiva por motivos relacionados com a inseguranca juridica.

#7CCP, art. L. 2141-7-1 (CCP: Cédigo da Contracao Publica).
2 CCP, art. L. 3123-7-1 (CCP: Cédigo da Contraciao Publica).



