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Resumo

Num mundo, cada vez mais, preocupado com as questdes ambientais, as empre-
sas procuram construir uma imagem que esteja alinhada com estas preocupagdes do
mercado. Neste contexto, mecanismos, na sua maioria opcionais, sdo criados para legi-
timar o facto de que as empresas sdo socialmente responsaveis. Sera que esses ins-
trumentos comprovam efetivamente como as empresas agem? Ou serdo apenas meios
manipuldveis para que as empresas criam uma imagem socialmente responsavel? Exis-
tird uma preocupacgdo efectiva por parte das empresas ou todas as altera¢des anuncia-
das ndo passam de “Grenwashing”? Como ¢ que este problema de “Grenwashing”
podera ser resolvido? Talvez através de um novo conceito juridico de “Empresa Sus-
tentavel seja o caminho...

Palavras-chave: responsabilidade social corporativa; Greenwashign; Relatorios nao
financeiros; Sustentabilidade

Abstract

In a world concerned with environmental issues, companies are forced to try to
build an image in line with these market concerns. In this context, mechanisms — most
optional — are born to legitimize that companies are effectively socially responsible.
But do these instruments really prove that companies are acting? Or are they just mani-
pulable means for companies to create a socially responsible image? Is there effective
concern on the part of companies or are all changes made by companies just Greenwa-
shing? How can the Greenwashing problem be overcome? Perhaps a new legal concept
of “Sustainable Company” is the way...

Keywords: Corporate Social Responsibility; Greenwashign; Non-financial Reports;
Sustainability
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1. Introducao

Num mundo que vive em torno das empresas e onde, cada vez mais, se tém
preocupacdes ambientais, parece ser relevante analisar como podem estas duas areas
(empresas e ambiente) — tradicionalmente vistas como contraditorias — coexistir sem
perdas para as partes envolvidas. Pretende-se, portanto, estudar questdes relacionadas
com a responsabilidade social nas empresas!, particularmente, a problematica do Gre-
enwashing® e como a evitar e /ou mitigar.

Assim, numa primeira fase, pretende-se analisar o paradigma atual e respetivas
abordagens da responsabilidade social das empresas, seguindo-se o estudo do problema
que emerge destas abordagens, isto é, o Greenwashing. Concluir-se-a o presente tra-
balho com uma proposta de solucao através da qual se pretende mitigar algumas das
consequéncias nocivas do Greenwashing, através do desenvolvimento de um conceito
juridico de “empresa sustentavel”.

Esta definicdo de “empresa sustentavel” serd baseada em alguns critérios, que
j& existem no léxico do direito do ambiente e que podem ser “reciclados” para este
novo propdsito. Construido o conceito, as empresas teriam, cumulativamente, de cum-
prir todos estes critérios para que pudessem ser consideradas sustentaveis. Desta forma,
seria mais dificil para uma empresa ter praticas contrarias a Corporate Social Responsa-
bility (doravante referida apenas como CSR) e, ao mesmo tempo, ser considerada sus-
tentavel, por via da gestdo de imagem, isto €, de marketing proprio no qual se autodeno-
mina sustentavel (Greenwashing).

Apesar de ndo se poder analisar, concretamente, todas as problematicas emer-
gentes do Greenwashing, bem como as criticas feitas aos critérios eleitos para construir
a no¢ao legal, tanto por motivos espaciais como temporais, ndo se deixa de mencionar

que existem estas criticas.

2. Analise ao Corporate Social Responsability

Ao longo do presente titulo, far-se-4 uma analise ao paradigma atual de imple-
mentacdo de praticas de CSR, bem como as abordagens tomadas por organizagdes e
associagoes internacionais de forma a incentivar a responsabilidade social nas empresas.

Deste estado da arte chegar-se-4 a conclusao de que, apesar de todos os progres-

sos que se tém feito até ao momento, um dos grandes problemas associados a muitos

' E de mencionar, que devido ao ambito em que se desenvolveu esta investiga¢do (de uma cadeira
anual de Direito do Ambiente), esta centrar-se-a nas questdes ambientais, embora o conceito de respon-
sabilidade social englobe trés dimensoes: laboral, de direitos humanos e ambiental.

2 A questdo do Greenwashing e respetiva defini¢do serdo analisadas infra num ponto especifico para
este proposito.
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dos incentivos concedidos as empresas, com base na crenc¢a de que o mercado /consumi-
dores cada vez mais exigem produtos “verdes”, ¢ o do Greenwashing. Encorajadas pela
demanda dos consumidores e desencorajadas pelos custos imediatos que tém, muitas
empresas tém “entrado” no mercado verde aplicando, aparentemente, praticas de res-
ponsabilidade social. Porém, em realidade, esta entrada no mercado verdade deve-se a
feitos manipulados e exagerados no ambito da CSR, isto &, a praticas de Greenwashing.
No presente paper, partindo deste ponto de situag@o atual, propde-se uma forma
de superacdo, ou pelo menos de atenuagdo, do problema do Greenwashing, que ird pas-
sar pela implementacdo de uma nocao juridica de “empresa sustentavel”. Far-se-4 uma
sugestdo de como esta nova concecdo de “empresa sustentavel” se poderia construir,

através de alguns conceitos que j& existem no ambito do direito ambiental.

2.1. Consideracoes iniciais

Antes de se poder avangar para a analise, em concreto, do paradigma atual da
CSR, ¢ necessario estabelecer algumas consideracdes iniciais, tais como a defini¢do de
certos conceitos pertinentes para a compreensao do presente trabalho.

Muitos serdo os conceitos introduzidos ao longo do texto, €, todavia, necessario
esclarecer de forma prévia a definicdo de certas nogdes especificas que serdo a base para
as questdes que irdo ser analisadas nos titulos seguintes.

O primeiro desses conceitos ¢ o de desenvolvimento sustentavel, que ¢ uma defi-
nicdo base e inerente a todas as questdes que serdo estudadas, pelo que ¢ importante
esclarecer a sua ace¢do. De acordo com a nogao proposta por GRO HARLEM BRUN-
DTLAND e os seus colegas que constituiam a World Commission on Environmental
and Development no relatdrio final desta mesma comissdo denominado de Our Common
Future®, o desenvolvimento sustentavel sera o “development that meets the needs of the
present without compromising the ability of future generations to meet their own needs”,
isto ¢, o desenvolvimento sustentavel serd aquele que supre as necessidades da atual
geracdo, sem comprometer a capacidade das futuras geragdes de fazerem o mesmo. No
fundo, nesta nogao proposta por GRO HARLEM BRUNDTLAND, tenta-se que se con-
ciliem trés dimensdes: a econdmica, a social e a ambiental. No presente trabalho sempre
que se mencionar, ainda que de forma subliminar, o desenvolvimento sustentavel ter-se-
-4 por base esta definicao.

Outra nocao que ¢ pertinente definir e que ¢ subjacente ao tema geral do pre-

sente trabalho, ¢ a de responsabilidade social das empresas, ou CSR. Tal como o con-

3 BRUNDTLAND, Gro Harlem [et al.] — Our Common Future: Report of the World Commission on
Environmental and Development. Disponivel na internet: http:/www.un-documents.net/ocf-02.htm#I
(acedido pela tltima vez a 15/07/2020)
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ceito de desenvolvimento sustentavel, também o de responsabilidade social ¢ complexo
e ja foi definido por diversos autores e entidades de forma distinta. No presente traba-
lho, sera tida em consideragdo a defini¢do dada pela Comissdo Europeia na Comuni-
cacdo de 2011, 164 final da Unido Europeia (UE), na qual se acabou por estabelecer
que, para a Unido Europeia, serdo praticas de responsabilidade social “as agoes leva-
das a cabo pelas empresas para aléem das suas obriga¢oes legais perante a sociedade
e o ambiente™. Assim sendo, estando em causa a expressdo “responsabilidade social
das empresas”, ou, “CSR” ter-se-4 por base esta definicdo apresentada pela Comissdo
Europeia.

Tendo estes dois conceitos sempre presentes, avangar-se-a para a andlise do

estado da arte em questdes de CSR.

2.2. Paradigma atual

Ainda que o tema do presente trabalho seja, de forma concreta, mais ligado a
tematica do Greenwashing e como o evitar, a verdade ¢ que para se entender a forma
como este problema surge (e a fundamentacdo da solu¢do proposta) ¢ necessario com-
preender quais sdo as praticas e as abordagens utilizadas a nivel global, europeu e
mesmo nacional para incentivar as empresas a implementarem praticas de responsabili-

dade social.

2.2.1. Organizagoes

Quer seja a nivel global quer seja a nivel nacional, a forma de encorajar as
empresas a implementar praticas de responsabilidade social, de forma a contribuirem
para um desenvolvimento sustentavel, ¢ normalmente a mesma: a da a¢do voluntaria®.
Assim sendo, o que acaba por acontecer, ¢ que as organizagdes internacionais (como

a World Business Council for Sustainable Development®, a UN Global Compact’,

4 Livro Verde — O quadro da UE do governo das sociedades, Bruxelas, 5/4/2011 [COM (2011) 164
final], p. 4

5 Esta ndo ¢, todavia, a Uinica abordagem possivel. Varias sdo as jurisdigdes que dispdem de normas
legais que exigem aos administradores das sociedades que, na prossecucdo do interesse social — nor-
malmente a obten¢do de lucros — devem atender, além dos interesses da sociedade e dos sdcios, aos
interesses de certos stakeholders. Neste ambito, pode-se mencionar, a titulo de exemplo, a Section 172
Companies Act 2006 e o artigo 64.° n.° 1, alinea b) do Codigo das Sociedades Comerciais. Para maior
desenvolvimento sobre a tematica, cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de — Curso de Direito Comer-
cial — Das Sociedades, p. 279-280 e 283, nota 675

¢ https://www.wbcsd.org/ (4ltima vez acedido a: 15/07/2020)
7 https://www.unglobalcompact.org/ (4ltima vez acedido a: 15/07/2020)
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a Organisation for Economic Co-operation and Development®* ou o Global Reporting
Initiative®) e nacionais (como a Associagdo Portuguesa de Etica Empresarial'®) ndo tém
qualquer tipo de poder juridico de vinculatividade; a empresa adere as organizagdes /
associagdes por vontade propria.

Acontece por vezes, porém, que aderindo uma empresa a uma destas organi-
zagOes tera de corresponder a certas exigéncias de forma a poder usufruir, em troca,
de certas contrapartidas oferecidas pelas mesmas. Pegando no exemplo da UN Global
Compact (que ¢ talvez a organizacdo mais conhecida presente neste grupo exemplifica-
tivo), qualquer empresa pode aderir a esta organizagdo, ndo havendo qualquer tipo de
obrigatoriedade em fazé-lo. Contudo, ao pertencer-lhe, a empresa aderente deve redi-
gir anualmente um Communication on Progress (COP) que constitui, no seu essencial,
um relatério de informagdo ndo financeira, no qual tém de informar a organizagdo (e o
publico, ja que estes relatdrios sdo publicos) sobre a sua evolugao no sentido de atingir
os (10) principios estabelecidos pela entidade. Caso a empresa falhe em cumprir esta
obriga¢do pode mesmo ser expulsa da organizacdo deixando assim de poder utilizar na
gestdo da sua imagem o logodtipo da Global Compact", uma das supra mencionadas
vantagens.

O ultimo pormenor ¢ particularmente relevante ja que, de acordo com diversos
autores e organizagdes, os consumidores, ainda que paguem mais, preferem adquirir
um produto sustentavel (e produzido de forma sustentavel)'?. Com base nesta logica,
as organizagdes, como a UN Global Compact, t€ém conseguido encorajar empresas a
implementar praticas de responsabilidade social invocando que ser sustentavel, a longo
prazo, da mais lucro e ¢, por isso, “bom para o negdcio”. De acordo com esta teoria e
com estas organizagdes, qualquer empresa terd interesse (econdmico) em implementar
praticas de CSR, j& que os consumidores preferem adquirir produtos com essas caracte-
risticas ou que sejam produzidos por empresas que implementem estas medidas. Assim
sendo, ainda que inicialmente a responsabilidade social possa significar custos adicio-
nais para empresa, a longo prazo, alegadamente, esta tera mais lucro porque implemen-
tou praticas de responsabilidade social, em conformidade com a exigéncia /preferéncia

dos consumidores'3.

8 http:/www.oecd.org/ (altima vez acedido a: 15/07/2020)

° https:/www.globalreporting.org/Pages/default.aspx (Gltima vez acedido a: 15/07/2020)

10 http:/www.apee.pt/ (4ltima vez acedido a: 15/07/2020)

' https:/www.unglobalcompact.org/participation/report/cop (ltima vez acedido a: 15/07/2020)

12 A titulo de exemplo ver, Livro Verde — Promover um quadro europeu para a responsabilidade
social das empresas, Bruxelas, 18/7/2001 [COM (2001) 366 final], p. 8

13 Neste sentido, WILSON, Martha C. — A Critical Review of Environmental Sustainability Repor-
ting in the Consumer Goods Industry: Greenwashing or Good Business, p. 1 e VOS, Jacob — Actions
Speak Louder than Words: Greenwashing in Corporate America, p. 674 e 680
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Na visdo destas organizacdes o que, em principio, acontece € que um consumi-
dor estard mais tentado em adquirir um produto da empresa X do que da empresa Y,
ainda que seja mais caro', porque por via do logétipo (associado a organizagao, diga-
mos a titulo exemplificativo, UN Global Compact), o consumidor sabe que a empresa
X implementa praticas de responsabilidade social. Por ostentar o logdtipo de uma ini-
ciativa socialmente responsavel de uma organizagdo com grande legitimidade (como ¢&,
por exemplo, o caso da Nacdes Unidas com a Global Compact), a empresa pode atestar
aos consumidores que implementa medidas sustentaveis e corresponde as exigéncias do

mercado, obtendo assim mais lucro a longo prazo.

2.2.2. Prémios de Sustentabilidade

Outra forma de incentivos a implementacdo de medidas socialmente responsa-
veis nas empresas € a atribuicdo de prémios de sustentabilidade.

Partindo do mesmo principio — que a teoria de obtencdo de mais lucros a longo
prazo existe e se aplica — certas associacdes e organizagdes criaram prémios de sustenta-
bilidade, de forma a premiar as empresas que implementam praticas de CSR.

Com base em critérios proprios elaborados por cada uma destas associagdes, as
empresas podem concorrer para ganharem o prémio de sustentabilidade e a consequente
possibilidade de usar o logdtipo do prémio, demonstrando o qudo sustentaveis sdo. Na
verdade, esta abordagem segue a mesma linha adotada pelas organizagdes que atribuem
logotipos, como a UN Global Compact (exemplo utilizado acima).

Como se verd infra, esta abordagem esta longe de ser perfeita e poder-se-4 até,
eventualmente, colocar questdes de transparéncia e, portanto, de Greenwashing's, no

que toca a questdo da elaboragdo destes critérios.

2.2.3. Rotulos Ecolégicos

J& foi mais do que estabelecido no presente trabalho que grande parte dos meios
voluntarios utilizados para incentivar as empresas a implementar praticas de responsa-
bilidade social se baseiam numa suposi¢do muito simples: entre dois produtos, um pro-
duzido por uma empresa sustentavel e outro por uma empresa ndo sustentavel, o con-

sumidor escolhera adquirir o produto da empresa sustentavel, ainda que isso signifique

14 Neste sentido, FEINSTEIN, Nick — Learning from Past Mistakes: Future Regulation to Prevent
Greenwashing, p. 232

15 Este ¢ um tema que sera analisado de forma mais profunda no titulo 2.3. referente a questdo do
Greenwashing
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pagar mais (ou pelo menos serd nisso em que acreditam os apoiantes da implementacao
da CSR). Mas como pode saber um consumidor que aquele produto ¢ sustentavel e foi
produzido de forma sustentavel quando a empresa nao esta associada a nenhuma orga-
nizagdo internacional ou a nenhum prémio de sustentabilidade que a credibilize? Neste
ambito, foram criados os rétulos ecologicos.

Mais uma vez, também neste contexto, as associagdes criam certos logotipos
para produtos que cumpram determinadas caracteristicas (sejam elas inerentes ao pro-
prio produto, a forma como ¢ produzido ou as praticas implementadas na gestdo empre-
sarial) podendo exibi-los no rétulo de modo a que o consumidor os possa identificar
como sustentaveis.

Apesar de todos os beneficios que podera ter, j4 em 2001, a Unido Europeia
tinha denotado a rapida proliferacdo de diversos rotulos ecoldgicos e sociais'® (tor-
nando-se assim este sistema confuso para o consumidor) e referido que estes, eventual-

mente, podiam trazer problemas relacionados com o Greenwashing'’.

2.2.4. Relatorios com informacdes ndo financeiras

E, por fim, a ultima forma que se apresenta nesta lista exemplificativa de aborda-
gens de incentivo a implementacdo de praticas de responsabilidade social nas empresas,
¢ a elaboragdo de relatorios de informacao ndo financeira (ou relatérios de integracao).

Este ¢ um exemplo particularmente relevante ja que, ao contrario de todos os
outros até agora apresentados, os relatérios de informag¢des nao financeiras podem, nal-
guns casos especificos, surgir por via de uma exigéncia legal. Estes sdo relatorios que,
tal como o nome indica, ndo pretendem esclarecer o publico sobre informacdes finan-
ceiras (relatérios habituais para as empresas), mas sim sobre informag¢des normalmente
relacionadas com as questdes ambientais e sociais da empresa'®.

Os relatérios de informagdes ndo financeiras sdo a primeira abordagem em que
se v& uma mudanca do voluntdrio para o obrigatorio. Isto porque, existe neste ambito
uma tradicdo de, em certas circunstancias e em empresas com determinadas caracteristi-

cas, tornar obrigatdrio a elaboragdo destes relatorios.

1 Também neste sentido, BRADLEY, Timothy C. — Likelihood of Eco-Friendly Confusion: Green-
washing and the FTC Green Guides, p. 39

17 Livro Verde — [COM (2001) 366 final], p. 21-22. Este ¢ um tema que sera mais desenvolvido mais a
frente no titulo relativo a questdo do Greenwashing (ponto 2.3.)

8 Ed. SJAFJELL, Beate; Ed. WIESBROCK, Anja — The Greening of European Business Under EU
Law: Taking Article 11 TFEU Seriously, p. 118
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Na Europa, por via da Diretiva 2014/95/UE", tornaram-se obrigatorios este tipo
de relatorios nao financeiros (sob um principio de comply or explain®*') para algumas
empresas especificas, que constituem um universo de cerca de 6 000 grandes empresas
na Europa?. Nao obstante ter uma forte relevancia na Europa, esta técnica de incen-
tivo & transparéncia nas empresas ja tinha nascido antes, com o King III Code na Africa
do Sul onde se passaram a exigir relatdrios de integracdo para as empresas cotadas na
Bolsa de Johannesburg (na Africa do Sul)®.

Além destas situacdes em que ¢ feita a exigéncia da elaboracdo dos relatdrios ndo
financeiros, existem, por um lado, iniciativas como o Global Reporting Initiative** ou a
International Integrated Reporting Framework® que t€m por missao estabelecer critérios
universais para relatorios de sustentabilidade que as empresas poderdo, ou nao, adotar nos
seus proprios relatorios. E, por outro lado, situagdes de que ja se falou anteriormente como
a exigéncia da elaboragdo do COP quando as empresas decidam aderir a UN Global Com-
pact, por exemplo. Em ambos os casos, existe de certa forma uma nao vinculatividade,
J& que nas primeiras as empresas poderdo, ou ndo, seguir as guidelines estabelecidas por
estas organizacdes; €, no segundo caso, as empresas so sdo obrigadas a escrever o relatorio
caso integrem a organizacao e so aderem a causa da organiza¢do caso queiram.

Apesar de esta ter sido uma técnica fortemente aclamada na tematica da res-
ponsabilidade social, a verdade ¢ que, assim como acontece com as abordagens men-
cionadas anteriormente, ndo estd isenta de criticas*® — tal como se explorara no ponto

seguinte.

! Diretiva 2014/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de outubro de 2014 que altera
a Diretiva 2013/34/EU no que se refere a divulgagdo de informagdes ndo financeiras e de informagdes
sobre a diversidade por parte de certas grandes empresas e grupos. Jornal Oficial da EU (15/11/2014),
transposta para o ordenamento juridico portugués por via do Decreto-Lei n.° §9/2017 de 28 de julho —
Divulgacao de informagdes ndo financeiras e de informagdes sobre a diversidade por grandes empre-
sas e grupos

20 Ver artigo 19-A da Diretiva 2014/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de outubro
de 2014 que altera a Diretiva 2013/34/EU no que se refere a divulgagdo de informagdes ndo financeiras e
de informacdes sobre a diversidade por parte de certas grandes empresas e grupos. Jornal Oficial da EU
(15/11/2014)

2L O principio de comply or explain, muitas vezes utilizado no 4mbito europeu, ¢ um meio termo
entre a obrigatoriedade e a voluntariedade. /n casu, perante a exigéncia feita com base neste principio,
uma empresa que seja abrangida pelo ambito da diretiva tem de elaborar este relatorio; caso ndo o faca, a
empresa tem de justificar o motivo pelo o qual ndo cumpriu com a exigéncia.

22 Ed. SJIAFJELL; Ed. WIESBROCK — The Greening of European Business Under EU Law..., p. 125

2 Ed. SJAFJELL; Ed. WIESBROCK — The Greening of European Business Under EU Law..., p. 118
e 126-127

2 Ver https://www.globalreporting.org/information/about-gri/Pages/default.aspx (acedido pela
ultima vez a: 15/07/2020)

% http://integratedreporting.org/resource/international-ir-framework/ (acedido pela Gltima vez a:
15/07/2020)

% Ed. SJAFJELL; Ed. WIESBROCK — The Greening of European Business Under EU Law..., p.
139-141. No mesmo sentido, WILSON — A Critical Review of Environmental Sustainability Repor-
ting...,p. L e 11-12
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2.3. Greenwashing

Como se percebe das breves andlises que se fez a alguns dos meios de incen-
tivo a implementagdo de praticas de CSR, todas estas vias tém virtudes, mas também
defeitos.

Tem de se ter em atengdo, a titulo de exemplo, que existem tantos modelos de
relatorios ndo financeiros (ou de sustentabilidade) que se torna impossivel compara-los
uns com os outros — falhando assim a ratio da existéncia dos mesmos. Ou, por exemplo,
que nos prémios de sustentabilidade, os critérios sdo criados pelas proprias associagdes,
o que pode levantar questdes de transparéncia, ja que estes critérios ndo sao verificados
por nenhuma entidade reguladora. Ou ainda que a existéncia de tantos sistemas de rotu-
los ecoldgicos (como ja se mencionou), ¢ mais uma fonte de confusdo para o consumi-
dor, do que um meio de esclarecimento para o mesmo.

Mas, mais concretamente, de todos exemplos que se deu, o grande defeito em
comum que se encontra, ¢ a possibilidade de a aplicacdo destes meios conduzir a prati-
cas de Greenwashing®’. Mas o que significa, efetivamente, o Greenwashing?

A expressdo surge pela primeira vez em 1986 quando o ambientalista JAY WES-
TERVELD?, referindo-se a um sinal presente num hotel em que era hospede, compara
o comportamento das empresas que demonstram falsas preocupagdes ambientais de
forma a ganhar lucros, com a praticas de whitewashing — isto €, ao ato de cobrir suji-
dade com tinta branca®.

Por isso, no fundo, e com todas as evolugdes que tem sofrido, o Greenwashing
acaba por ser a pratica de “disinformation disseminated by an organization so as to pre-
sent an environmentally responsible public image™3!. Isto ¢, uma empresa recorre a
praticas de Greenwashing quando, com o intuito de obter mais lucro, cria uma imagem
(falsa) de que ¢ uma empresa com preocupagdes ambientais, de forma a melhorar a sua
imagem perante clientes e fornecedores.

Como se percebe da nogdo ainda agora apresentada, este ¢ um conceito com-
plexo, abstrato e de dificil concretizacao. Ainda assim, ha quem tente explica-lo de
forma mais simples, de maneira a educar os consumidores tendo em vista que estes sai-
bam identificar empresas e produtos que estejam a recorrer a este tipo de mas praticas.

A titulo de exemplo, uma organizacao (Terrachoice) escolheu fazé-lo através da criacao

27 Neste sentido, FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 233

28 No mesmo sentido, LANE, Eric L. — Greenwashing 2.0, p. 280

2 CHERRY, Miriam A. — The Law and Economics of Corporate Social Responsibility and Green-
washing, p. 284

30 VOS — Actions Speak Louder than Words..., p. 673-674

31 No mesmo sentido, FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 229 e 233, CHERRY — The

Law and Economics..., p. 282, DIFFENDERFER, Michelle E BAKER, Keri-Ann C. — Greenwashing:
What Your Clients Should Avoid, p. 32, VOS — Actions Speak Louder than Words..., p. 673-674
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de uma lista de “sins”*? — aumentada ao longo do tempo — que, de acordo com a Terra-
choice, de uma forma ou de outra, conduzem a praticas de Greenwashing. A verdade ¢
que por via desta lista de critérios (aos quais a organizacao atribui o nome de “sins’)
e respetiva explicagdo — com exemplos — se torna mais intuitivo para o consumidor
comum perceber o que significa e que praticas implica o Greenwashing® — e, conse-
quentemente, o consumidor passa ele proprio a conseguir identificar produtos /empresas
que recorrem a estas praticas®.

Como se pode perceber do intuito dos “sins” de Terrachoice, e como ¢ alids
referido por diversos autores*, os consumidores e os investidores podem ser o segredo
para incentivar as empresas a implementarem praticas de responsabilidade social, j& que
estes exigem isso mesmo as empresas. Apesar de a mentalidade, na atualidade, ter con-
duzido a criacdo de um mercado verde com a implementagdo de praticas de CSR, a ver-
dade ¢ que esta alteracdo de praticas significa, no imediato, um custo que muitas empre-
sas ndo estdo dispostas a ter, mesmo que tal significa mais lucro a longo prazo (ja que
irdo entrar no mercado “verde” e angariar este tipo de clientes). Assim sendo, por via da
utilizagdo de taticas de Greenwashing, as empresas acabam por ter “o melhor dos dois
mundos’™*.

Este ter “o melhor dos dois mundos” pode ser extremamente perigoso para o
objetivo de integragdo da CSR no ambito das empresas e até mesmo para o desenvolvi-
mento sustentavel. Seguindo uma légica de domind, para se atingir um desenvolvimento
sustentavel € necessario o envolvimento das empresas®’’ e, neste momento, o incentivo
que as empresas tém para integrar praticas de responsabilidade social (que conduzem
ao desenvolvimento sustentavel) ¢ a expectativa de, a longo prazo, obterem maior lucro,
por via da mentalidade dos consumidores (de preferem produtos ecoldgicos e sustentd-
veis). Ora, se as empresas para atrairem clientes preocupados com o meio ambiente (de
forma a obter maior lucro) mentirem /omitirem, exagerarem ou fizerem afirmagdes sem
provas, etc. (ou seja, caso recorram a praticas de Greenwashing) para que nao tenham
de ter custos a modificar as suas praticas para praticas verdadeiramente sustentaveis,
os consumidores tornar-se-do céticos e reticentes em adquirir produtos rotulados como
ecoldgicos. Por conseguinte, a vantagem que as empresas que efetivamente modificaram

o0 seu comportamento tinham, deixa de existir e até se torna contraproducente.

32 Em portugués, pecados.
3 Neste sentido, CHERRY — The Law and Economics, p. 286

34 Para mais desenvolvimentos ver: http://sinsofgreenwashing.com/findings/the-seven-sins/index.
html (acedido pela ultima vez a: 15/07/2020) ¢ o ultimo relatorio feito pela organizacdo, TERRA-

CHOICE, Seven Sins Report 2010 (2010); no mesmo sentido, BRADLEY — Likelihood of Eco-Friendly
Confusion..., p. 39

3 VOS — Actions Speak Louder than Words..., p. 687

3¢ Neste mesmo sentido, FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 249 ¢ VOS — Actions
Speak Louder than Words..., p. 681

7 Ed. SJAFJELL; Ed. WIESBROCK — The Greening of European Business Under EU Law..., p. 97
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Tal como referem BEATE SJAFJELL e LINN ANKER-SORENSEN (2013) no
seu trabalho “Boards of Directors in European Companies”, “Empirical studies indicate
that social and environmental reporting generally are neither reliable nor relevant and
indicate that the ‘ugliest’ companies tend to use the most make-up®®. It is not rational
for companies to report honestly and fully on their efforts to become environmentally
and socially responsible when their competitors do not, as the companies complying
fully with mandatory or voluntary reporting requirements then may come across as less
responsible companies than their green-washing rivals”*.* Neste paragrafo — e ainda
que aplicado especificamente aos relatorios ndo financeiros — as autoras conseguem des-
crever na perfei¢ao o retrocesso que pode significar para o Direito do Ambiente (concre-
tamente para aqueles que acreditam na CSR), o Greenwashing*'; porque razao ird uma
empresa fazer o esfor¢co econdmico de efetivamente ser social e ambientalmente respon-
savel, se pode atrair os consumidores “verdes” que iria conseguir através desse esforco
recorrendo a praticas de Greenwashing?

E ainda que seja moralmente reprovavel*’, a verdade ¢ que em termos juridicos,
o Greenwashing ¢ uma questdo muito mais complexa e que ainda estd a dar os primeiros
passos®.

No essencial, os comportamentos eticamente reprovaveis das empresas neste
ambito estdo a ser mais monitorizados por blogs* e Organizagdes Nao Governamen-
tais (ONG) ambientalistas (como a referida Terrachoice) do que propriamente pela lei.
Contudo, esta monitorizagdo, por parte dos consumidores, torna-se complicada de fazer,
quando a informacdo necessaria estd do lado da propria industria que estd a ser moni-
torizada* — o que resulta numa enorme falta de transparéncia. Mesmo assim, existem
iniciativas que tentam fazer este trabalho de monitorizacdo e ajudam os consumidores a
ganharem competéncias de forma a que o possam fazer também eles proprios*® — como
ja se viu.

Ainda que este controlo seja no seu essencial feito de forma nao juridica pelas
vias que ainda agora se mencionaram, ndo significa isto que ndo existam meios juridi-

cos para o fazer. A verdade é que existem instrumentos juridicos, como Green Guides*

3 Neste mesmo sentido, VOS — Actions Speak Louder than Words.. ., p. 685

3 Ed. BIRKMOSE, Hanne; Ed. NEVILLE, Mette; Ed. SORENSE, Karsten Engsis — Boards of
Directors in European Companies: Reshaping and Harmonising Their Organisation and Duties, p. 40

40 Sobre como o pode fazer ver, WILSON — A Critical Review of Environmental Sustainability
Reporting...

4 No mesmo sentido, FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 235

2 VOS — Actions Speak Louder than Words..., p. 695

4 Neste sentido, CHERRY — The Law and Economics, p. 284

4 DIFFENDERFER; E BAKER — Greenwashing..., p. 46

4 VOS — Actions Speak Louder than Words..., p. 683

4 Neste sentido, FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 235 e 250

47 Sobre as Green Guides ver, BRADLEY — Likelihood of Eco-Friendly Confusion...
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nos EUA®, que acabam por ter pouca forga juridica, ja que nao sao de facil implemen-
tacdo®. Perante casos de empresas que fagam afirmag¢des ambientais sem qualquer tipo
de provas®, como fez a Mobil Corporation®" por exemplo, os consumidores acabam por
apenas ter uma série de instrumentos juridicos dispersos de prote¢do ao consumidor que
nem estdo especialmente pensados para este problema (para além das Green Guides).
No fundo, o que se acaba por concluir é que estas praticas de Greenwashing
irdo, a longo prazo, acabar por “minar” um dos maiores incentivos que existem hoje
de implementag@o de praticas de responsabilidade social: os consumidores®. Havendo
tantas empresas a recorrer a taticas de Greenwashing, e tdo poucas formas de o ultra-
passar, mitigar e /ou punir, os consumidores irdo acabar por tornar céticos de alegacdes
“verdes™ feitas por empresas e deixardo de comprar produtos ecologicos, perdendo-se,
portanto, o beneficio economico da implementagao de praticas de CSR*. E ainda que os
“whatchdogs”, de que a Terrachoice ¢ exemplo, tenham um papel fundamental tanto a
desmascarar empresas que recorrem a Greenwashing, como a educar os consumidores
de forma a eles proprios perceberem que empresas o fazem, a verdade ¢ que esta ndo ¢

uma boa solugdo permanente para o problema™.

2.4. Um novo conceito juridico: “Empresa Sustentdavel”

No seguimento dos problemas levantados no ponto anterior, a questdo que
importa, neste momento colocar ¢: como podem empresas como a BP ou a Volkswa-
gen serem consideradas empresas sustentdveis e recomendadas por ambientalistas
quando tém praticas que ndo sdo — claramente — socialmente responsaveis?°* Como
pode uma “empresa sustentavel” ser responsavel por um desastre como o “Deepwater
Horizont”?>” Ou como pode ser uma “empresa sustentavel” e estar na origem de um

escandalo como o “Dieselgate™?

4 Para desenvolvimentos sobre o exemplo dinamarqués destas guidelines, ver EKSTRAND, Susie e
NILSSON, Kristine Lilholt — Greenwashing? European Food and Feed Law Review
# FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 229
3 Que ¢, alias, um dos sins apontados pela Terrachoice na sua lista.
3! FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 230
52 Neste sentido, CHERRY — The Law and Economics..., p. 282,299 ¢ 302
53 De acordo com DIFFENDERFER; E BAKER — Greenwashing..., p. 32, este ceticismo ja existe.

4 Neste sentido, FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 249; ¢ ainda CHERRY — The
Law and Economics..., p. 283 ¢ 289

% Neste sentido, FEINSTEIN — Learning from Past Mistakes..., p. 250

3¢ Nao sendo estas as Gnicas empresas com escandalos relacionados com Greenwashing, serdo talvez
as empresas com os escandalos mais conhecidos neste &mbito e dai serem mencionados.

37 Para mais desenvolvimentos sobre este tema ver, CHERRY — The Law and Economics..., p.295-
296 e CHERRY, Miriam A. e SNEIRSON Judd F. — Beyond Profit: Rethinking Corporate Social Res-
ponsibility and Greenwashing after the BP Oil Disaster
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E, claramente, um contrassenso que estas duas empresas tenham sido, durante
anos, empresas com uma imagem ambiental imaculada e até premiadas pelas suas pra-
ticas de sustentabilidade. O que nos leva a verdadeira questdo em causa: o que ¢ uma
empresa sustentavel? Quais sdo os critérios que uma empresa tem de cumprir de forma
a poder ser considerada sustentavel? Ainda que possa parecer uma questdo irrelevante,
a verdade ¢ que ndo ¢é. E ndo ¢, dado que perante a (falta de) definicdo do que ¢ uma
empresa sustentavel, o estabelecimento dos critérios necessarios para classificar uma
empresa como sustentavel ¢ deixado a associagdes e organizacdes, algumas delas sem
qualquer tipo de creditagdo.

Assim sendo, e perante esta dicotomia, no presente estudo pretende-se apresen-
tar uma proposta de solugdo para este problema (ou pelo menos a este contrassenso)
propondo a constru¢do de um critério juridico de “empresa sustentavel” que tera por

base uma série de conceitos que ja existem, hoje, no Direito do Ambiente.

2.4.1. Anadlise de Critérios

Perante o paradigma atual e as abordagens utilizadas que conduzem a imple-
mentacao de praticas de Greenwashing, propoe-se construir um conceito juridico de
“empresa sustentavel” que terd por base critérios que, de forma nao taxativa, poderao
dar origem a uma nogao do conceito.

Nos proximos subtitulos far-se-a, entdo, uma analise a alguns conceitos especi-
ficos que ja existem no direito, nomeadamente no direito ambiental, ¢ podem de uma
maneira ou de outra contribuir para a constru¢ao de um conceito juridico de “empresa
sustentavel” que sera ele proprio mobilizado para tentar ultrapassar, ou pelo menos miti-

gar, as consequéncias causadas pelo Greenwashing no desenvolvimento sustentavel.

2.4.1.1. Critério da Adicionalidade

O primeiro critério que se propde que se tenha em consideragdo ¢ o critério da
adicionalidade, introduzido no direito ambiental pelo Protocolo de Quioto (1997).

O hoje ultrapassado Protocolo de Quioto (pelo Tratado de Paris), surgiu em 1997
na sequéncia da Convencao Quadro das Nacdes Unidas sobre Alteracdes Climaticas
assinada na ECO 92 [1992]%%%°, como resposta a preocupacao levantada pelas alteragdes

climaticas. Num ambiente em que surgiam cada vez mais questdes relacionadas com as

8 O objetivo desta Convencdo seria o de “estabilizar as concentragdes de gases com efeito de estufa
a um nivel que a um nivel evite a interferéncia antropogénica perigosa com o sistema climdtico” —
artigo 2.° da convengao.

9 Para mais informagdes, ver AGENCIA PORTUGUESA DO AMBIENTE — Conferéncia da ONU
sobre Ambiente e Desenvolvimento < https:/apambiente.pt/index.php?ref=16&subref=81&sub2ref=119&
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emissoes de gases com efeito de estufa e, consequentes, alteracdes climaticas, surgiu a
necessidade de se encontrarem solugdes inovadores para este (novo) problema®. Assim,
através do Protocolo de Quioto, tentou-se dar resposta a esta questdo implementando-se
trés mecanismos inovadores e que prometiam incentivar as empresas a envolver-se na
solugdo deste problema.

Nascem assim o “mecanismo de comércio internacional de emissdes”, o “meca-
nismo de implementagdo conjunta” e o “mecanismo de desenvolvimento limpo”.
O mais curioso deles todos, até porque que envolve investimento privado®!, é o ltimo
referido e € no contexto deste mesmo que surge o critério da adicionalidade (critério
em causa).

De forma a que se compreenda verdadeiramente o que significa e o que implica
o critério da adicionalidade impde-se uma breve explicacdo do que é o mecanismo de
desenvolvimento limpo e em que contexto surge o critério da adicionalidade.

Este mecanismo tem por objetivo o envolvimento dos paises em desenvolvi-
mento (e que, portanto, ndo t€m metas a cumprir ao nivel de emissdes pelo protocolo de
Quioto) na diminuicao das emissdes globais e, consequentemente, no desenvolvimento
sustentavel®. Pretende este envolvimento estimular a criagdo de projetos entre paises
em desenvolvimento e os do anexo I, entre os quais existe uma troca entre quotas
de emissdo e tecnologia sustentavel®; no ambito destes projetos, os paises desenvolvi-
dos constroem projetos nos paises ndo-anexo I com recurso a tecnologia sustentavel a
qual de outra forma o pais em desenvolvimento ndo teria acesso® e, em troca, os paises
anexo I tém acesso a mais quotas de emissdes.

Estes projetos sdo, contudo, sujeitos a rigorosos critérios de validacao®,
enquanto projetos MDL (de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo), de forma a obte-

rem as respetivas quotas de COZeq“. Para que seja considerado como projeto MDL tem

sub3ref=494> (acedido pela ultima vez a: 15/07/2020) e ainda https://unfcce.int/ (acedido pela Gltima vez
a: 15/07/2020)

¢ HALVORSSEN, Anita M. — The Kyoto Protocol and Developing Countries — The Clean Develop-
ment Mechanism, p. 353, relativamente ao mecanismo de desenvolvimento limpo

" BANCAL, Jean-Charles ¢ KALFON, Julia — The Institutional and Contractual Instruments of
Kyoto’s Clean Development Mechanism, p. 665

¢ WILDER, Martijn e CURNOW Paul — The Clean Development Mechanism, p. 579; no mesmo
sentido, NGUYEN, Nhan T. [et al.] — Improving the Clean Development Mechanism Post-2012: A Deve-
loping Country Perspective, p.77; GENCHLIK, Mei — Making Transfer of Clean Technology Work: Les-
sons of the Clean Development Mechanism, p. 229; BANCAL e KALFON — The Institutional and Con-
tractual Instruments..., p. 668; HALVORSSEN — The Kyoto Protocol and Developing Countries..., p.
355 e 364

0 Qs paises do anexo I sdo paises desenvolvidos

% NGUYEN, [et al.] — Improving the Clean Development Mechanism Post-2012..., p. 76

% WILDER e CURNOW — The Clean Development Mechanism, p. 579

% Sobre o que envolve a validacdo, BANCAL ¢ KALFON — The Institutional and Contractual Ins-
truments..., p. 675

¢ BANCAL e KALFON — The Institutional and Contractual Instruments..., p. 672
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de ser promovido por ambos os paises (desenvolvidos e em desenvolvimento); tem de,
efetivamente, resultar numa redu¢do de emissdes no pais em desenvolvimento; e por fim
tém de ser cumpridos os critérios de participagdo publica, impacte ambiental e adicio-
nalidade®®. E este wiltimo que sera relevante para a constitui¢io de um minimo no nosso
conceito de “empresa sustentavel”.

No seu essencial, o critério da adicionalidade ¢ a exigéncia, verificada caso a
caso®”, de uma comprovada redugdo nas emissdes atuais dos paises em desenvolvi-
mento adicional aquela que seria natural na auséncia deste projeto’. Caso ndo existisse
a exigéncia da adicionalidade o que acabaria por acontecer ¢ que, em termos globais, a
emissdes aumentariam e estar-se-ia a agir contra o objetivo geral do desenvolvimento
sustentavel’”' e do proprio objetivo do Protocolo de Quioto.

Apesar das intengdes inerentes ao critério da adicionalidade, a verdade é que este
ndo estd isento de criticas; alids, alguns autores questionam a eficacia deste mecanismo
na reducdo das emissdes afirmando que, na verdade, apenas se acabam por aumentar as
emissdes num local distinto’; outros referem as preocupagdes demonstradas por parte
dos stakeholders com a falta de concretizacao do critério’”®; ou ainda o rigor que € exi-
gido quando ¢ feita a avaliagdo, caso a caso, do cumprimento do requisito da adicio-
nalidade™.

As criticas apresentadas ao mecanismo da adicionalidade até podem ter razao de
ser e poder ter sido este uma tentativa falhada por parte do Protocolo de Quioto — ndo
nos cabe analisar isto de momento —, todavia ndo ¢ a eficiéncia do critério que se pre-

tende analisar, mas sim o critério em si.

% Contextualizagao relativamente ao Protocolo de Quioto e ao Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo feita com base nas informagdes fornecidas pela Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA), dispo-
niveis em: AGENCIA PORTUGUESA DO AMBIENTE — Protocolo de Quioto, disponivel na internet:
< https://www.apambiente.pt/index.php?ref=16&subref=81&sub2ref=119&sub3ref=500> (acedido pela
ultima vez a: 15/07/2020)

% GENCHLIK — Making Transfer of Clean Technology Work..., p. 258

7 AGENCIA PORTUGUESA DO AMBIENTE — Protocolo de Quioto, disponivel na internet: <
https://www.apambiente.pt/index.php?ref=16&subref=81&sub2ref=119&sub3ref=500> (acedido pela
ultima vez a: 15/07/2020). No mesmo sentido, WILDER e CURNOW — The Clean Development Mecha-
nism, p. 579; WERKSMAN, Jacob — The Clean Development Mechanism: Unwrapping the Kyoto Sur-
prise, p. 154; GENCHLIK — Making Transfer of Clean Technology Work..., p. 255; SCHATZ, Andrew
— Discounting the Clean Development Mechanism, p. 709; WEBER, Rolf H. e DERBELLAY, Aline —
Regulation and Financial Intermediation in the Kyoto Protocol’s Clean Development Mechanism, p. 273
e 281-282; ¢ ainda HALVORSSEN — The Kyoto Protocol and Developing Countries, p. 366

' WERKSMAN — The Clean Development Mechanism, p. 155; WEBER ¢ DERBELLAY — Regula-
tion and Financial Intermediation, p. 273 ¢ 281-282; BANCAL ¢ KALFON — The Institutional and Con-
tractual Instruments, p. 676-677,

2 NGUYEN [et al.] — Improving the Clean Development Mechanism Post-2012, p. 78; com a mesma
critica SCHATZ — Discounting the Clean Development Mechanism, p. 704 e 723

> Para mais desenvolvimentos sobre esta tematica, ver GENCHLIK — Making Transfer of Clean
Technology Work..., p. 258

O autor desenvolve esta problematica em GENCHLIK — Making Transfer of Clean Technology
Work..., p. 282
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Para a construcdo da nogdo de “empresa sustentavel” a definicdo que interessa ¢
a presente na alinea c¢), do nimero 5 do artigo 12.° do Protocolo, isto €, “reductions in
emissions that are additional to any that would occur in the absence of the certified pro-
Ject activity”™”.

Aplicando, portanto, esta defini¢do como minimo exigivel a nog¢do de “empresa
sustentavel”, uma empresa para ser reconhecida como sustentdvel tem de ter uma con-
tribuicao adicional para o desenvolvimento sustentavel, que ndo ocorreria na auséncia

da implementacdo das praticas de responsabilidade social por parte da empresa.

2.4.1.2. Best Available Techonology /Technique (BAT)

O critério seguinte que se propde, envolve o conceito de “Best Available Techo-
nology /Technique (BAT)” presente, na Unido Europeia, na Diretiva 2010/75/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de Novembro de 2010, relativa as emis-
soes industriais (prevengao e controlo integrados da poluigdo) — DEI’® e, nos EUA, no
Clean Water Act (CWA)"". Este ¢ um critério que permite que se acompanhe a evolucao
em termos tecnologicos’™ e se utilize a mesma [a tecnologia] em proveito da protegdo
ambiental.

Na Europa, a no¢do de Best Available Techniques (em portugués, “Melhores
Técnicas Disponiveies” — MTDs) tem por objetivo estabelecer um maximo de emis-
soes admissiveis a empresa, ou seja, medindo as emissdes feitas pela MTDs, o teto
maximo de emissdes estabelecido para efeitos de licenciamento da empresa sera esse”
— a menos que a aplicacdo desses valores signifique “custos desproporcionadamente

elevados relativamente aos beneficios ambientais recolhidos”™. Apesar desta excegdo

> Artigo 12.° n.°S, alinea c¢), KYOTO PROTOCOL TO THE UNITED NATIONS: Framework Con-
vention on Climate Change

6 DIRETIVA 2010/75/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 24 de novembro
de 2010, relativa as emissdes industriais (prevengao e controlo integrados da poluigdo) — DEI. Jornal Ofi-
cial da Unido Europeia (2010/11/24)

7 FEDERAL WATER POLLUTION CONTROL ACT, as amended through P.L. 107-303, November
27,2002

8 BUSH, Brittan J. — Addressing the Regulatory Collapse behind the Deepwater Horizon Oil Spill:
Implementing a Best Available Technology Regulatory Regime for Deepwater Oil Exploration Safety
and Clean up Technology, p. 549-550

” Considerando 13, 15 da DIRETIVA 2010/75/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSE-
LHO de 24 de novembro de 2010, relativa as emissdes industriais (prevengdo e controlo integrados da
poluicao). Jornal Oficial da Unido Europeia (2010/11/24); neste sentido, LANGE, Bettina — Searching for
the Best Available Techniques — Open and Closed Norms in the Implementation of the EU Directive on
Integrated Pollution Prevention and Control, p. 77

8 Considerando 16 da DIRETIVA 2010/75/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO
de 24 de novembro de 2010, relativa as emissdes industriais (prevencao e controlo integrados da polui-
¢do). Jornal Oficial da Unido Europeia (2010/11/24)
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econdmica, deve-se alcancar um elevado nivel de protecdo ambiental ndo devendo ser
causada uma poluigdo significativa®'.

Neste diploma relativo as MTDs define-se MTDs como sendo “a fase de desen-
volvimento mais eficaz e avangada das atividades e dos seus modos de exploragdo,
que demonstre a aptiddo pratica de técnicas especificas para constituirem a base dos
valores-limite de emissdo e de outras condi¢oes do licenciamento com vista a evitar
e, quando tal ndo seja possivel, a reduzir as emissoes e o impacto no ambiente no seu
todo™, sendo considerada a melhor técnica a que for mais eficaz em alcangar um ele-
vado nivel de protegdo ambiental em geral®.

No CWA, a exigéncia que se faz ¢ a da implementacdo de um padrio de Best
Available Technology (BAT) em medidas de controlo e praticas, como por exemplo nos
métodos de operacao®, o que significa utilizar nestes casos a tecnologia mais eficiente
que existe no mercado®. Tal como afirma THOMAS A. CINTI em “The Regulator’s
Dilemma: Should Best Available Technology or Cost Benefit Analysis Be Used to Deter-
mine the Applicable Hazardous Waste Treatment, Storage, and Disposal Technology”,
no minimo, o standard do BAT exige que se utilize as técnicas mais evoluidas e dispo-
niveis na inddstria; e no maximo que se utilize tecnologias em fase piloto®.

Da mesma forma que acontece na Europa, também o CWA prevé excecdes eco-
nomicas®’.

Tal como seria de esperar, esta abordagem tecnoldgica tem criticos e falhas apre-
sentadas pelos mesmos®.

Transpondo estas duas semelhantes defini¢des para o ambito da nogdo de
“empresa sustentavel”, o que isto significaria ¢ que uma empresa considerada susten-

tavel teria obrigatoriamente de utilizar as MTDs aplicaveis a industria em causa. Nao

81 Considerando 16 da DIRETIVA 2010/75/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO
de 24 de novembro de 2010, relativa as emissdes industriais (prevengao e controlo integrados da polui-
¢do). Jornal Oficial da Unido Europeia (2010/11/24)

82 Ponto 10 do artigo 3.° da DIRETIVA 2010/75/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CON-
SELHO de 24 de novembro de 2010, relativa as emissdes industriais (prevengdo e controlo integrados da
poluicao). Jornal Oficial da Unido Europeia (2010/11/24)

8 Alinea c) do ponto 10 do artigo 3.° da DIRETIVA 2010/75/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E
DO CONSELHO de 24 de novembro de 2010, relativa as emissdes industriais (prevengdo e controlo inte-
grados da poluicao). Jornal Oficial da Unido Europeia (2010/11/24)

8 BUSH — Addressing the Regulatory Collapse behind the Deepwater Horizon Oil Spill..., p. 550;
no mesmo sentido, CINTI, Thomas A. — The Regulator’s Dilemma: Should Best Available Technology
or Cost Benefit Analysis Be Used to Determine the Applicable Hazardous Waste Treatment, Storage, and
Disposal Technology. Rutgers Computer & Technology Law Journal, vol. 16, no. 1 (1990), p. 147

8 CINTI — The Regulator’s Dilemma..., p. 163
8 CINTI — The Regulator’s Dilemma..., p. 153-154
87 BUSH — Addressing the Regulatory Collapse behind the Deepwater Horizon Oil Spill..., p. 552

8 Para maiores desenvolvimentos sobre os criticos ver BUSH — Addressing the Regulatory Collapse
behind the Deepwater Horizon Oil Spill, p. 550
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pode acontecer, como aconteceu no caso da BP*, existir uma empresa considerada sus-
tentavel que ndo utilize a tecnologia e a técnica de ponta. Para que seja uma empresa
dita sustentavel de acordo com a proposta, como forma a obter um elevado nivel de pro-
tecdo ambiental capaz de evitar ou mitigar acidentes do tipo do “Deepwater Horizont”,

esta deve implementar as MTDs aplicaveis a sua atividade industrial.

2.4.1.3. Orientacoes Relativas a Auxilios Estatais a Protecdo Ambiental e a Energia

O ultimo critério que se propde analisar de forma a integrar a constru¢ao da defi-
nicdo legal de “empresa sustentavel” ndo ¢ um critério singular como se analisou nos
subtitulos anteriores. Neste caso, atender-se-4 as orientagdes relativas a auxilios estatais
a prote¢dao ambiental e a energia.

E reconhecido tanto pela Unido Europeia — dai a existéncia destas orientagdes
— como por outros autores®® que um dos incentivos que se podera conceder a uma
empresa de forma a que implemente na sua estrutura praticas de responsabilidade social
¢ dos chamados impostos “verdes” — fiscalidade verde. E necessario, contudo, ter em
atencdo que Portugal se enquadra numa organizagdo interestatal como a Unido Euro-
peia, ao nivel da qual se estabelece uma politica comum de concorréncia, nomeada-
mente no que toca a auxilios de estado.

De acordo com o artigo 107.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
(futuramente referido como TFUE) estes sdo, a priori, proibidos sendo concedidas ou
excegoes diretas (n.° 2) ou excecdes por via de uma avaliacdo da Comissao (n.° 3). Sig-
nifica isto que, em primeira instancia, os auxilios de Estado sdo proibidos podendo ser
aceites, todavia, caso se enquadre numa das situagdes do n.° 2 ou se a Comissao, apos
uma avaliagdo, afirmar que aquele auxilio ¢ compativel com a politica de concorréncia
da Unido Europeia®'.

Esta breve introdugdo ¢ relevante ja que os auxilios verdes de que se falou nao
enquadram um dos casos previstos pelo n.° 2, o que significa que ficam sujeitos a ana-
lise da Comissdo. Neste contexto, surgem as orientagdes em andlise no presente no

subtitulo.

% Para mais desenvolvimento relativamente a este caso concreto ver, BUSH — Addressing the Regu-
latory Collapse behind the Deepwater Horizon Oil Spill...

% Neste sentido, Ed. STAFJELL; Ed. WIESBROCK — The Greening of European Business Under
EU Law..., p. 93-95 e E3G, The Role of State Aid in Creating a Green Economy, p. 5

°l Para mais desenvolvimentos sobre os auxilios de Estado e como funciona ver, E3G, The Role
of State Aid, p. 12 e 14-15; COMUNICACAO DA COMISSAO: Orientagdes relativas a auxilios esta-
tais a protecdo ambiental e a energia 2014-2020 (2014/C 200/01). Jornal Oficial da Unido Europeia
(2014/06/28), p. 2
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Com base nas orientacdes em causa, sera um auxilio de estado compativel com
as politicas de concorréncia da Unido Europeia quando “permitir[em] contribuir mais
para alcangar os objetivos da Unido em matéria de ambiente ou energia sem afetarem
negativamente as condi¢oes das trocas comerciais numa medida contrdria ao interesse
comum™?, Significa isto que € aceitavel o auxilio de estado quando este contribua para
atingir o objetivo ambiental da Unido Europeia — presente no artigo 3.°, n.° 3 do Tratado
da Unido Europeia (TUE). Ora, verdadeiramente, o que ira interessar para a defini¢cdo
que se propde € analisar alguns dos conceitos, através dos quais, a Comissdao Europeia
ao analisar as propostas de auxilios, podera determinar que a empresa ird avangar no
sentido da sua sustentabilidade ambiental, bem como na prote¢do e melhoria da quali-
dade do ambiente.

Existem duas nog¢des, presentes neste documento, que se cré serem particular-
mente relevantes que sao a de “protecdo ambiental” e a de “ecoinovacao”.

Assim, define-se como sendo uma medida orientada para a prote¢do ambiental
“qualquer medida destinada a sanar ou impedir danos ao meio fisico ou aos recursos
naturais, provocados pelas proprias atividades do beneficiario, a reduzir o risco des-
ses danos ou a permitir uma utiliza¢do mais racional dos recursos naturais, incluindo
medidas de poupancga de energia e a utilizagdo de fontes de energia renovaveis™-.
Neste sentido, e partindo da presente nogdo, uma empresa que tenha preocupacdes
ambientais (nomeadamente de prote¢do ambiental) terd medidas que incentivem a pre-
vencdo de danos ambientais e, quando estes ocorram, de sanagdo dos mesmos, bem
como uma estratégia de utiliza¢do racional dos recursos naturais; no fundo, tem de ter
um plano de prote¢do ambiental no qual prevejam a gestdo eficiente dos recursos natu-
rais e medidas que previnam danos ambientais.

Por outro lado, ecoinovagdo define-se como “todos os tipos de atividades inova-
doras que conduzam ou visem uma melhoria significativa a nivel de prote¢do ambiental,
incluindo novos processos de produgdo, novos produtos ou servigos, bem como novos
métodos de gestdo e modelos empresariais, cuja utilizacdo ou aplicagdo seja suscetivel
de suprir ou reduzir substancialmente os riscos para o ambiente, a polui¢do e outros
efeitos negativos que advém da utilizag¢do dos recursos, durante todo o ciclo de vida das
atividades conexas™*. Essencialmente, pretende-se com esta no¢do que a empresa nao
se contente com as melhores tecnologias/técnicas do mercado e fique conformada com

as melhores tecnologias /técnicas; uma verdadeira empresa sustentavel tera de procurar

92 COMUNICACAO DA COMISSAOQ: Orientagdes relativas a auxilios estatais a protecio ambiental
e a energia 2014-2020 (2014/C 200/01). Jornal Oficial da Unido Europeia (2014/06/28), p. 11

% COMUNICACAO DA COMISSAO: Orientagdes relativas a auxilios estatais a prote¢io ambiental
e a energia 2014-2020 (2014/C 200/01). Jornal Oficial da Unido Europeia (2014/06/28), p. 5

% COMUNICACAO DA COMISSAO: Orientagdes relativas a auxilios estatais a protecio ambiental
e a energia 2014-2020 (2014/C 200/01). Jornal Oficial da Unido Europeia (2014/06/28), p. 6

85



sempre inovar as suas técnicas, métodos, tecnologias, etc. de forma a melhorar a prote-
¢do e a qualidade do ambiente.

Assim sendo, na nossa conce¢ao de “empresa sustentavel” ndo s6 a empresa tem
de ter um plano estratégico de protecdo ambiental — ao qual depois se acrescentardo
medidas que impliquem o critério de adicionalidade — como também se requererd que
invistam na ecoinovagdo, isto ¢, em ir para além do que ¢ hoje as MTDs — logo, tem de
existir um compromisso em querer ir mais além do minimo estabelecido /exigido. Esta
ambicdo ¢ compativel com a propria definicdo de Responsabilidade Social das Empre-

sas e CSR apresentada a titulo introdutdrio.

2.4.2. Proposta de “Empresa Sustentdavel”

Analisados os critérios que se pretende utilizar como base para o desenvolvi-
mento da proposta de defini¢do juridica de “empresa sustentavel” cabe, neste momento,
esclarecer como podem estes quatro critérios distintos interligar-se para formar a nova
nocao de “empresa sustentavel”, terminando-se assim o presente capitulo com uma pro-
posta, concreta, sobre a forma que tomaria este conceito.

Relembrando, os quatro critérios em causa, a saber, s3o (i) o da adicionalidade
(proveniente do Protocolo de Quioto), (ii) o das Melhores Técnicas Disponiveis ou Best
Available Tecnhology /Techniques (na Europa, com origem na Diretiva DEI e, nos EUA,
no Clear Water Act), (iii) o da protecdo ambiental e (iv) ecoinovagdo, ambos descritos
nas orientacdes relativas a auxilios de estado de protecdo ao ambiente e a energia. Estes,
em conjunto, formam uma base genérica do que significa e implica para uma empresa

ser sustentavel, que podera ter esta forma:

Artigo 1.°
(Nocao)
E considerada, para efeitos juridicos, empresa sustentavel aquela que:
a) Tenha um plano de prote¢ao ambiental;
b) Utilize as Melhores Técnicas Disponiveis;
c) Respeite um critério de adicionalidade na protecdo e melhoria da qualidade do
ambiente; €

d) Incentive a Ecoinovagao.

Artigo 2.°
(Definigoes)
Para efeitos do presente diploma legal considera-se:
a) “Plano de prote¢do ambiental” um plano no qual a empresa defina as técnicas, as

estratégias e os métodos para desenvolver a sua atividade sem causar danos ambien-
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tais e fazer uma gestdo racional dos recursos naturais necessarios a atividade. Este
plano deve ainda conter uma estratégica de contingéncia para sanar, ou pelo menos
mitigar, os impactos ambientais que a atividade possa inadvertidamente ou necessa-
riamente causar ao meio ambiente.

b) “Melhores Técnicas Disponiveis” a implementagdo, no desenvolvimento da ativi-
dade da empresa, das melhores técnicas, métodos e tecnologias existentes na indus-
tria a atualidade.

¢) “Adicionalidade” uma reducdo adicional dos impactos ambientais da empresa
no meio ambiente, isto €, que uma redu¢do que na auséncia da ativa implementacao,
na empresa, de praticas socialmente (nomeadamente ambientais) responsaveis nao
ocorreria.

d) “Ecoinovacao” a exploragdo de novas técnicas, métodos, praticas, tecnologias,
etc. que possam de alguma forma contribuir para a prote¢do ¢ melhoria da qualidade
ambiental, reduzindo os impactos ambientais que o desenvolvimento da atividade

empresarial possa trazer a todos os niveis.

3. Conclusao

Perante o paradigma atual — explicado a titulo introdutério — e o problema do
Greenwashing causado pelo mesmo, propde-se como solu¢do, ou pelo menos mitiga-
¢do, das consequéncias, a constru¢do de uma nocao juridica do que € uma empresa sus-
tentavel.

Com esta solugdo o que se pretende fazer ndo € resolver por completo as pro-
blematicas que tém por origem a implementagao de praticas de Greenwashing, ja que,
tal como se viu no subtitulo dedicado ao tema, seria impossivel propor tal solugdo. E,
contudo, notario que, em casos como o da BP com o escandalo do “Deepwater Hori-
zont” e no da Volkswagen com o escandalo da “Dieselgate”, existe uma lacuna juridica
relativamente aos casos em que empresas que podem ser consideradas sustentaveis (por
via de gestdo de imagem) apesar de ndo terem praticas socialmente responsaveis. Se se
pensar nos prémios de sustentabilidade, o que acaba por acontecer ¢ que cada associa-
¢do cria critérios proprios do que €, para si, uma empresa sustentavel — critérios gené-
ricos, anteriores aos critérios especificos — gerando-se assim uma situagdo em que uma
empresa pode ser considerada sustentavel para uma associacdo e ndo sustentavel para
outra. Em que associa¢do deve o consumidor acreditar? Gera-se, assim, uma dificuldade
para os consumidores que pode criar nos mesmos um ceticismo nocivo para a tentativa
de incentivo para as empresas de implementagdo de praticas sustentaveis.

Assim sendo, e de forma a solucionar esta, eventual, confusdo gerada nos con-

sumidores, propde-se, através da criacdo de uma nocgao juridica do que ¢ uma empresa
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sustentavel, estabelecer um minimo de critérios que uma empresa terd de cumprir para
que seja, juridicamente, considerada sustentavel. Nao se pretendendo criar novos crité-
rios, o que se fez foi procurar critérios, ja existentes no léxico do direito ambiental, que
pudessem contribuir para o desenvolvimento desta nova definicdo. Através destes crité-
rios interligados, criou-se aquilo que poderia ser um diploma, no qual se estabelece em
termos genéricos o que ¢ uma empresa sustentavel.

Esta nogdo tenta encontrar o equilibrio entre a generalidade e a especificidade
de forma a, por um lado, ndo cometer a falacia de ser demasiado genérica ao ponto de
ndo definir nada e, por outro, de ndo ser tdo especifica que se torne impossivel aplica-la
transversalmente a todo o ambito empresarial.

Concluindo, pretendeu-se no presente trabalho explorar uma possivel via de
mitigacdo de um novo problema nas questdes ambientais e empresariais: o Greenwa-
shing. Sabendo que um dos problemas ¢ a prolifera¢do, sem certificacdo por parte de
ninguém a ndo ser dos consumidores e outros watchdogs, de autonomeagdes de susten-
tabilidade ou nomeagdes dubias, propds-se o estabelecimento de uma nogao juridica de
“empresa sustentavel”, para que se saiba o que significa para o direito ser uma empresa

sustentavel.
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