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RESUMO

A crise economica em Portugal e 0 nimero elevado de greves nos Gltimos tempos com o seu
efeito penalizador para uma economia ja debilitada, revela a urgéncia de se encontrarem
modelos no nosso Direito que possam potenciar a melhoria do didlogo entre administracéo e
trabalhadores.

Na verdade, os modelos de negociacdo coletiva existentes em Portugal parecem ndo ter tido
muita eficacia para alcancar a paz social devendo-se equacionar se, pelo menos nalguns
aspectos, ndo seré benéfico alterar ou introduzir novos intervenientes naquilo que se pretenda

que seja um verdadeiro dialogo.

E com esse proposito que pretendemos analisar o modelo de cogestdo existente na Alemanha,
focando-nos na participacdo dos trabalhadores ao nivel dos 6rgdos sociais das sociedades

tudescas.

Tencionamos identificar os elementos fundamentais, potencialidades e riscos do sistema de
cogestdo alemao para aferirmos se e em que medida o regime alemao podera ser transposto

para o Direito portugués.

N&o podemos prescindir de enquadrar o sistema juridico alemdo no contexto dos diversos
ordenamentos europeus que adoptaram solu¢Ges muito dispares no que diz respeito a

participacdo dos trabalhadores nos érgéos sociais.

A nossa analise visa constituir um contributo para uma eventual discussdo sobre uma
alteracdo legislativa para atribuicdo aos trabalhadores da possibilidade de serem eleitos para

6rgdo sociais, pelo menos, de algumas sociedades.

Palavras-chave: Cogestdo, Direito alemédo, Trabalhadores, Sociedades andnimas.



ABSTRACT

The economic crisis in Portugal and the high number of strikes in recent times with their
crippling effect on an already weakened economy reveals the urgent need to find solutions in
our law, which may trigger the improvement of the dialogue between management and

employees.

The existing collective bargaining models in Portugal appear not to have been very effective
in achieving social peace and therefore it should be considered whether at least in some
respects it would not be beneficial to change or introduce new players in what is pretended to

be a true dialogue.

It is bearing in mind the aforesaid that we intend to analyse the existing co-management
system in Germany, focusing on the participation of employees in the governing bodies of the

German companies.

Our goal is to identify the main features, potential and risks of the German co-management
system to verify whether and to what extent the German system can be transposed into

Portuguese law.

We shall frame the German legal system in the context of several European jurisdictions
which have adopted very different solutions with regard to the participation of employees in

corporate bodies.

It is our goal to contribute to any future discussion about amending the law in force in order
to grant employees the possibility of being elected to corporate boards from at least some

companies.

Keywords: Co-management, German Law, Employees, Joint Stock Companies.

JEL Classification System: K20 — General K22 — Business and Securities Law
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| — Introducéo

I.1 — Sequéncia, delimitacdo e justificacdo da escolha do topico

O anuncio em 6 de Abril de 2011 do pedido pelo Governo portugués de um resgate financeiro
a Comissdo Europeia e ao Fundo Monetario Internacional tornou evidentes as debilidades da

economia nacional no contexto mundial a variados niveis.

Um dos fatores negativos da economia lusa recorrentemente referidos consiste na baixa
produtividade dos trabalhadores em Portugal.> Com efeito, no ano de 2013, a produtividade
do trabalho por hora em Portugal foi de 65,3 quando a média europeia se cifrou em 100,00 e
na Noruega atingiu o valor de 182,72. Por sua vez, os Gltimos anos tém sido caracterizados

por um grande nimero de greves que tém um impacto verdadeiramente nefasto na economia.

ImpGe-se, por isso, refletir se o sistema juridico portugués prevé mecanismos que permitam
resolver o “inevitavel conflito de interesses” entre trabalhadores e empregadores, resultante

da subordinacdo e dependéncia dos primeiros aos segundos®.

E neste contexto que surgiu a ideia de analisar o sistema de cogestdo nas sociedades
anonimas alemas, apontado como o exemplo mais avancado num pais capitalista de
participacdo de trabalhadores na gestdo de empresas, 0 que ndo tem afetado a economia deste

pais e, pelo contrério, podera ter contribuido para a sua robustez.

Apesar de a lei alema prever mecanismos de cogestdo ao nivel das sociedades, mas também
ao nivel dos estabelecimentos, iremos no nosso estudo cingir-nos a andlise do sistema de
cogestdo na Lei das sociedades anénimas alema (“Aktiengesetz”)*, i.e. a participacdo dos

trabalhadores nos termos da lei tudesca nos érgédos sociais da empresa.

! Podem ser apontadas varias explicacBes para a baixa produtividade dos trabalhadores em Portugal tais como as
“tentativas de mudanca organizacional desfocadas ou descoordenadas, excesso de burocracia, declinio da ética
de trabalho, regulacbes governamentais, relagdes laborais adversativas, investimentos incipientes em
investigacdo e desenvolvimento, fabricas e maquinas obsoletas” (Cfr. PINHA E CUNHA, et al., Manual de
comportamento organizacional e gestdo, 5.2 edi¢do, Editora RH, 2006, p. 905).

2 http://www.pordata.pt/Europa/Produtividade+do-+trabalho++por+hora+de+trabalho+(PPS++UE28+100)-1992,
acedido em 1.12.2014.

®PINTO, MARIO e AZEVEDO, AMANDIO, A participacio dos trabalhadores na empresa — a legislacéo alema
de co-decisdo, Analise social, V. 8, n. 30-31 (2°-3° trimestre 1970), pagina 466.

* Apesar de a tradugdo literal de “Aktiengesetz” ser lei das agdes e de a lei em questdo regular, para além da
“Aktiengesellschaft” (que podera ser traduzida como sociedade andnima, apesar das diferencas existentes entre



http://www.pordata.pt/Europa/Produtividade+do+trabalho++por+hora+de+trabalho+(PPS++UE28+100)-1992

Com efeito, entendemos que o modelo previsto nessa lei € aquele que, face a realidade
normativa portuguesa, podera ser mais facilmente adaptado ao Direito portugués e podera ter
um impacto maior entre n6s. Ndo poderemos deixar de fazer referéncia as previsdes legais
alemds de cogestdo que extravasem a Lei das sociedades anonimas alema, mas tais
referéncias apenas serdo feitas a latere e na medida em que contribuam para o objecto do

nosso estudo.

Os mecanismos de participacédo financeira dos trabalhadores nas empresas podem ser vistos
como uma forma de cogestdo, tanto mais que, se os trabalhadores participarem no capital
social das sociedades, adquirem a possibilidade de participar no processo de tomada de
decisdes da empresa, designadamente através do direito de voto.

No entanto, com excecdo sobretudo de referéncias esparsas a direitos de opcao de compra de
acOes, a Lei das Sociedades Andnimas alemd ndo regula esta matéria de forma exaustiva.
Alids, de acordo com um estudo realizado sobre a participacdo de trabalhadores que cobre os
anos de 2005 a 2013 e tem por base uma amostra de 2200 empresas cotadas na bolsa com
uma capitalizacdo superior a € 200.000.000,00 (“Estudo Debory Eres™)’, a participacdo de
trabalhadores no capital de empresas alemas seria apenas de 1%, abaixo da média europeia de
1,6%. Por esse motivo, quando se afigurar oportuno, iremos incluir neste trabalho algumas
menc¢bes a participacdo financeira dos trabalhadores embora tal ndo constitua o objeto

principal do nosso estudo.

No tratamento do tépico que nos propomos, iremos privilegiar o levantamento e analise
textual das leis e da doutrina, mas, pelo préprio topico escolhido para objecto de estudo,
estaremos atentos as “dindmicas e aos processos de mudanca que, no quadro europeu e no
global, moldam, de acordo com as suas légicas proprias, os conteldos e os modos de

producao do direito.®”

esta forma societéria no Direito alemdo e a sociedade anonima portuguesa) também a “Kommanditgesellschaft
auf Aktien” (que podemos traduzir como sociedade de comandita por agdes), optamos por utilizar o termo lei
das sociedades anénimas tal como foi empregue por varios autores e por entendermos corresponder a uma
traducdo fiel do termo em aleméo.

Os resultados do  Estudo Debory Eres estdo  disponiveis para consulta em
http://j7.agefi.fr/documents/liens/201405/28-Y GCKVOPHWGLNMRT .pdf, consultado em 2.04.2015.
® GONCALVES, EDUARDA e GUIBENTIF, PIERRE, Novos territorios, modos de regulacdo e desafios para
uma agenda de investigacdo sobre o Direito, Novos territdrios do Direito - Europeiza¢do, globalizacdo e
transformacdo da regulacéo juridica, 1.2 edicdo, Edi¢des Principia, Setembro, 2008, pagina 8.



http://j7.agefi.fr/documents/liens/201405/28-YGCKVQPHWGLNMRT.pdf

Partindo do contexto nacional e em especial no que diz respeito a negociacdo colectiva,
iremos analisar o sistema alemao de cogestdo e identificar as suas principais caracteristicas,
recorrendo, para este efeito, aos ensinamentos de Karl Larenz de que a ciéncia do Direito
nunca “contempla uma norma isoladamente, mas na sua conexdo com o seu sentido e fim,
com 0 seu contetdo ético-juridico e com a sua repercussao social, com as condicOes

histéricas em que surgiu e com o seu desenvolvimento na nossa época””.

Entendemos que sera, também, importante analisar, ainda que de forma breve, mecanismos
de participacdo dos trabalhadores nos diversos ordenamentos europeus de forma a identificar
a tendéncia predominante na Europa quanto a esta matéria e 0s principais modelos de
participacdo de trabalhadores existentes nos Direitos dos Estados Membros.

N&o podemos, igualmente, deixar de fazer uma referéncia a sociedade europeia e as solucdes
encontradas a nivel comunitario quanto a participacdo dos trabalhadores nesta sociedade.
Para esta analise, comecaremos com uma breve resenha historia da “Societas Europaea” com
0 objetivo de determinarmos os principais obstaculos encontrados nesta construcdo juridica
europeia para, de seguida, analisarmos as principais previsdes dos diplomas aprovados

quanto a esta matéria.

Por fim, iremos analisar a lei portuguesa de modo a identificarmos as previsdes que poderao
conflituar com o sistema de cogestdo. Este exercicio sera essencial para a nossa proposta de
alteracdes legislativas que poderdo ser introduzidas, caso se opte pelo alargamento dos
direitos de participacao dos trabalhadores no Codigo das Sociedades Comerciais portugués de

acordo com o0 modelo alemao ou um modelo mais mitigado de cogestéo.

1.2 — O panorama nacional da negociacao colectiva

O objecto do nosso estudo € a analise de um sistema de cogestdo no &mbito do Direito das
Sociedades e, como tal, a negociacdo colectiva fica claramente fora do seu ambito. No
entanto, entendemos que é relevante analisar ainda que de forma sumaria o resultado das
solucdes que o legislador desenhou no Direito laboral portugués para justificar a necessidade

de encontrarmos solugdes inovadoras ao nivel do Direito societario.

" LARENZ, KARL, Metodologia da ciéncia do direito, traduzido por José Lamego, 1.2 edicdo, Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1975, pagina XIV.



Ora, o atual panorama da negociacdo colectiva em Portugal é indubitavelmente pouco
animador. Com efeito, desde convencGes colectivas muito antigas e nalgumas partes
desatualizadas em face da lei, até dlvidas sobre a propria vigéncia de algumas convencgoes
colectivas, tem sido evidente que as negociacOes entre sindicatos e entidades patronais

amiude ndo tém sido bem sucedidas.

Alids, o nimero de trabalhadores abrangidos por convengdes colectivas no sector tem-se

situado em niveis historicamente baixos como se pode constatar através do grafico infra.

Gréfico 1 - Trabalhadores abrangidos por convencdes colectivas: sector privado
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Fonte: DGERT/UGT

Conforme resulta do 8.° Estudo Sobre o Estado das Relagdes Laborais em Portugal, a maioria
dos trabalhadores em Portugal consideram que a relacdo entre sindicatos e empregador na

empresa onde trabalham é neutra ou desconhecem ou n&o querem qualificar essa relacao®.

Na verdade, nas conversacdes entre empresas e sindicatos, predominam muitas vezes as
tomadas de posicOes de forca de parte a parte, em vez de existir uma verdadeira negociacdo
tendo em vista uma solucdo que possa ir ao encontro do interesse da empresa e dos

& Observatério Portugués de Boas Praticas Laborais, CIES - ISCTE — IUL, 8.° Estudo Sobre o Estado das
RelacBes Laborais em Portugal, Maio de 2014, p. 8, disponivel para consulta em http://opbpl.cies.iscte-
iul.pt/wp-content/uploads/2014/12/OPBPL_2014 8°-Estudo-Rela¢des-Laborais.pdf, acedido em 02.01.2015.

® Outro dado interessante do referido estudo & que em 2014, 47% dos trabalhadores consideravam que o estado
das relacBes laborais em Portugal era negativo, sendo que na classificacdo do estado das relagdes laborais na
empresa onde trabalham, em 2014, 58,8% dos trabalhadores portugueses classificam-no como “positivo” e
apenas 13,2% como “negativo” o que para os autores ¢ explicado pela “influéncia do fator de proximidade” (cft.
Observatorio Portugués de Boas Praticas Laborais, CIES - ISCTE — IUL, op. cit. p. 6 e 7).



trabalhadores. Alias, alguns sindicatos revelam uma manifesta falta de interesse pelas
dificuldades da empresa, limitando-se a fazer reivindicacGes sem apresentarem propostas de
melhoria ou de consenso. Por sua vez, as empresas por vezes ndo encaram os sindicatos como
um verdadeiro parceiro, mas sobretudo como uma imposicdo e um entrave ao

desenvolvimento da empresa.

Pelo exposto e devido a diversos outros factores que ndo iremos analisar por extravasarem o
objecto deste estudo, Antonio Almeida, Jodo Cordeiro e Paulo Fernandes referem-se a

5910

“pouca eficacia dos instrumentos negociais de regulamentacéo colectiva”™ e Vanessa Ribas

defende que “a tradicional negociagdo colectiva entre empregador e sindicato ja ha muito

que se encontra ultrapassada’’.

Com a evolucdo da economia cada vez mais global, mas também devido
a circunstancia de os trabalhadores hoje serem muito mais diversificados, a negociagdo por
sector que ainda predomina em Portugal tem-se revelado pouco adequada a abarcar as novas
realidades. Assim, assiste-se em Portugal, ainda que de forma muito timida, a uma mudanca
do paradigma da negociacao colectiva, alteracdo que ndo tem sido totalmente acompanhado

pelo legislador nacional.

Conforme resulta do gréfico infra, as comissdes de trabalhadores tém surgido como um
interlocutor muito importante na negociacdo com empresas, tendo crescido o numero de

acordos de empresas em comparagdo com as convengdes colectivas.

Gréfico 2 — Acordos de empresa no contexto das convencdes negociais
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Fonte: UGT/BTE

lo ALMEIDA, ANTONIO et. al, A negociacio colectiva ao nivel da empresa: o caso da

Volkswagen/Autoeuropa, Revista Sociedade e Trabalho 40, Julho de 2010, p. 9.
1 RIBAS, VANESSA, O acordo coletivo atipico, Dissertacio no Mestrado em Direito das Empresas —
Especializacdo em Direito do Trabalho, ISCTE, p. 51.



Ao contrario do que ainda acontece com as convencdes colectivas de trabalho, os acordos
laborais assentam ‘“na procura de um consenso na estratégia de relacbes laborais e a
manutencdo dos niveis de competitividade da empresa e constituem o resultado de

negociacBes ponderadas e persistentes, dentro de um espirito de compreens&o matua™*.

No entanto, a lei portuguesa ainda ndo conferiu as comissdes de trabalhadores o direito a
negociacdo colectiva, impossibilidade que para alguns autores é incompreensivel™®. Em todo
0 caso e conforme se referiu supra, o objecto deste trabalho ndo é a anélise da negociacéo
colectiva em Portugal, mas apenas uma breve caracterizacdo da situacdo que existe de facto

entre nos.

A este propdsito, ndo podemos deixar de fazer referéncia ao caso paradigmatico da
Autoeuropa que tem sido estudado por muitos autores como exemplo de gestdo da paz social
ao nivel laboral que escapa aos moldes tradicionais da negociacdo colectiva e que,

inclusivamente, permite aos trabalhadores participarem na gestéo dessa empresa™*.

Com efeito, a Autoeuropa tem vindo a possibilitar que membros da Comissdo de
Trabalhadores participem em grupos de trabalho como, por exemplo, num grupo constituido
para apresentar propostas de optimizacéo da Formauto.

E interessante notar, também, relativamente aos acordos de empresa da Autoeuropa que,
tendo em conta o contexto socioeconémico global, a situacdo da empresa e objectivos do
acordo, se verificam “ao longo do tempo diversas alteracdes substanciais na ldgica e na
natureza das razbes que justificam esses mesmos acordos, sendo que o ciclo de vida da

empresa e dos seus produtos parece ser o seu elemento estruturante”.’

Na verdade, ao invés da negociacdo colectiva tradicional caracterizada por uma certa
inflexibilidade e rigidez, no modelo encontrado pela Autoeuropa verifica-se que os acordos

sdo revistos regularmente, tendo em conta as necessidades da empresa e, consequentemente,

12 pIRES DE LIMA, MARINUS, et al., Boas praticas laborais e negociacio coletiva na Auteuropa e SATA-
SNPVAC, Anélise social, 202, XLVII (1.°), 2012, p. 154.

B3 Neste sentido, MOTA, MARIO, Direitos colectivos e estruturas representativas dos trabalhadores,
Universidade Lusiada, Maio 2007, p.12.

' para mais desenvolvimentos vide ALMEIDA, ANTONIO, et al., A negociagdo colectiva ao nivel da empresa:
O caso da Volkswagen/Autoeuropa, op. cit., PIRES DE LIMA, MARINUS et al., Boas praticas laborais e
negociagéo colectiva na Autoeuropa e SATA-SNPVAC, op. cit. ou RIBAS, VANESSA, O Acordo Colectivo
Atipico, op. cit..

> "ALMEIDA, ANTONIO, et al, A negociacdo colectiva ao nivel da empresa: O caso da
Volkswagen/Autoeuropa, op. cit., p. 14.



dos trabalhadores. Este “tipo de negociacdo baseado nos acordos de soma ndo nula tem
permitido quer o sucesso da empresa, quer a manutencdo dos direitos laborais dos
trabalhadores” *®

A analise dos diversos acordos de empresa celebrados pela Autoeuropa também revela “uma
certa informalidade que atravessa os respectivos documentos e o ambiente de confianca
mUtua entre os subscritores, cujas relacdes interpessoais sao regulares, partilhando

quotidianamente os problemas da fabrica”.’

Ora, no modelo tradicional de negociacdo colectiva ndo é, por via de regra, possivel esta
proximidade entre entidades empregadores e representantes de trabalhadores e também existe
um certo alheamento das necessidades especificas de cada empresa, sendo feita uma anélise

global do sector.

Face ao exposto, constata-se que o modelo tradicional da negociacdo colectiva, de acordo
com diversos autores e também na nossa opinido, ndo tem conseguido acompanhar a
evolucdo da economia e da realidade dos trabalhadores, dando lugar a novas realidades
dominadas pelas comissfes de trabalhadores, que tém suscitado algumas ddvidas quanto a
sua classificacéo legal.

Seria interessante analisar quais as alteracGes legais que teriam de ser introduzidas para
abarcar estas novas solucdes que, pelo menos no caso da Autoeuropa, tém produzido bons
resultados. Porém, tal exercicio fica claramente fora do topico que nos propusemos. Em todo
0 caso, entendemos que o quadro tracado justifica que se procurem solugdes também no

Direito Comercial que visem um melhor entendimento entre empregadores e trabalhadores.

1.3 — Razbes apontadas para a defesa do sistema de cogestao
Sdo muitas e diversas as razfes que tém sido apontadas para defender a existéncia de um

sistema de cogestdo por parte dos trabalhadores.

Desde logo, entende-se que a cogestdo promove a dignidade do ser humano, respondendo a
necessidade humana de pertenca e responsabilidade. Com efeito, ao restringir a tarefa e

' PIRES DE LIMA, MARINUS et al., Boas praticas laborais e negociacéo colectiva na Autoeuropa e SATA-
SNPVAC, op. cit. 157.

' ALMEIDA, ANTONIO, et al, A negociacdo colectiva ao nivel da empresa: O caso da
Volkswagen/Autoeuropa, op. cit., p. 14.



responsabilidade do trabalhador a execugdo mecanica de uma tarefa existe uma dupla perda:
“primeiro, na frente da responsabilidade, porquanto ninguém pode ter consciéncia de todo o
mecanismo para cujo movimento contribui, ndo podendo, por isso, responder por ele;
segundo, o da participacdo na medida em que a racionalidade técnica ndo requer do

individuo qualquer investimento emocional no cumprimento do seu dever.”®

Diferentemente, ao permitir ao trabalhador participar ativamente na gestdo da empresa, €
reconhecido o seu mérito e a sua individualidade, ndo sendo apenas uma pequena peca

fungivel no mecanismo que é a empresa.

Alids, a doutrina social da Igreja catélica tem vindo a defender a necessidade de encontrar
mecanismos que permitam a participacdo dos trabalhadores na gestdo das empresas. Neste
sentido, no ponto 68 da constituicdo pastoral “Gaudium et Spes” prevé-se que: “Nas
empresas econdmicas, sdo pessoas as que se associam, isto € homens livres e autonomos,
criados a imagem de Deus. Por isso, tendo em conta as fungdes de cada um - proprietarios,
empresarios, dirigentes ou operarios - e salva a necessaria unidade de direccédo, promova-
se, segundo modalidades a determinar convenientemente, a participacdo activa de todos na

gestao das empresas (7).'*”

Outro argumento apresentado para a defesa do sistema de cogestdo € a coloca¢do ao mesmo
nivel de capital e trabalho®®. Na empresa tanto acionistas como trabalhadores assumem riscos
no caso da perda de investimento: se 0s primeiros perdem o investimento, 0os segundos
perdem o seu trabalho e o seu sustento. Impde-se, por isso, o reconhecimento do risco que 0s
trabalhadores assumem conferindo-lhes responsabilidades concretas que extravasem a

execucdo das suas tarefas.

Ndo se pode olvidar que houve uma evolucdo das sociedades capitalistas quanto a

concentracdo da propriedade privada e do controlo efetivo dos meios de producdo que leva
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Anthony Giddens a falar num sociedade “pOs-capitalista Por sua vez, a cogestdo

proporciona “sources non économiques de confiance ou d’obligations réciproques qui

8 MATTEO, ARMANDO, A primeira geracao incrédula, Paulinas, 2013, p. 43.

¥ GAUDIUM ET SPES, promulgada em 7 de Dezembro de 1965, disponivel para consulta em
http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/documents/vat-ii_const 19651207 gaudium-et-
spes_po.html, acedido em 03.01.2015.

% Neste sentido, NIENERZA, MICHAEL, Unternehmerische Mitbestimmung in grenziiberschreitenden
Konzernen, Universitat Koln, 2005, p. 5.

1 GIDDENS, ANTHONY, The class structure of the advanced societies, Harper Torchbooks, 1975, p. 55.
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favorisent le développement. Ces “contraintes” fécondes (Streek 1977) contribuent a limiter
["opportunisme et les coiits de transaction élevés qui caractérisent les capitalismes de
marchés “purs” tout en garantissant coopération, X-efficacité et capacités collectives et
organisationnelles & long terme.”?

Outro aspecto a ter em conta quando se fala em modelos de cogestdo € a motivacdo dos
trabalhadores. Como referem Dan Crim e Gerard Seijts, “a feeling of “being in on things,”
and of being given opportunities to participate in decision making often reduces stress; it
also creates trust and a culture where people want to take ownership of problems and their
solutions. 7%

A este propdsito, é interessante notar que o Comité Econdmico e Social Europeu sustenta
que, através de mecanismos de participacdo financeira de trabalhadores nas empresas, ira
aumentar-se a motivacdo e reforcar a ligacdo dos trabalhadores & empresa.?* O indicado
Comité também refere que outra vantagem dos mecanismos de participacdo financeira dos
trabalhadores é que os acionistas tém do seu lado, ndo sé outros acionistas, mas também os

trabalhadores da empresa, que perseguem 0s mesmos objetivos.

Aliés, foi por se reconhecer a importancia das participacoes financeiras dos trabalhadores nas
empresas, que no Reino Unido se preveem, designadamente no “Income Tax (Earnings and
Pensions) Act 20037, os “Enterprise Management Incentives”, i.e. incentivos fiscais quanto a

direitos de opgéo de compra de a¢des por trabalhadores.

Ao criar mecanismos que fomentem no trabalhador o sentimento de pertenca e até mesmo de
orgulho na empresa para a qual trabalha, permite-se que este se sinta mais realizado

profissionalmente e o trabalhador podera tornar-se mais produtivo.

Importa, porém, notar que a “associacdo entre satisfacdo e produtividade é intuitivamente

apelativa. Todavia, os resultados das investigacbes ndo sdo de modelo a apoia-la

2 JACKSON, GREGORY, La compétitivité et I’égalitarisme allemands et japonais a I’épreuve, Variations,
Critique internationale, n.° 8, Julho 2000, p. 133.

% SEJITS, GERARD e CRIMM, DAN, What engages the employees the most or, The ten C’s of employee
engagement, Ivey Business Journal, Margo/Abril 2006, p. 5.

2 parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a participacdo financeira dos trabalhadores na Europa ,
de 17 de Fevereiro de 2010, Jornal Oficial da Unido Europeia 2011/C 51/01, disponivel para consulta em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:520101E1375&from=EN, acedido a
21.01.2015.



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52010IE1375&from=EN

consistentemente: trabalhadores mais satisfeitos ndo Sao necessariamente 0S mais

produtivos.”®

Em todo o caso, parece inquestionavel que a cogestdo “cria oportunidades e um maior
contentamento por parte dos trabalhadores” 0 que poderd traduzir-se numa maior

rentabilidade para a empresa.”®

Outro argumento a favor da cogestao € a representatividade, na medida em que as decisfes da
empresa nas quais os trabalhadores puderem participar sdo mais aceitaveis para a maioria dos
trabalhadores, ainda que impliquem reducdes maiores.”” Desta forma, a cogestdo reduz a
tensdo natural que existe entre entidades patronais e trabalhadores e, consequentemente,

potencia a paz social®®.

Sao muito interessantes os resultados constantes do grafico abaixo de um inquérito realizado
na Alemanha em 2008/2009 sobre a atitude dos Conselho de Empresa em relacdo a inovagao.

Gréfico 3 — Atitude dos Conselhos de Empresa em relacao a inovacao

Desfavoravel (4,8%) '

Positiva (60,3%)

0 10 20 30 40 50 60 70

Fonte: WSI-Betriebsratebefragung 2008/2009%°

% pINHA E CUNHA, MIGUEL et al., Manual de Comportamento Organizacional e gesto, op. cit., p. 191.

% RIBAS, VANESSA, O acordo coletivo atipico, op. cit., p. 49.

2 NIENERZA, MICHAEL, Unternehmerische Mitbestimmung in grenziiberschreitenden Konzernen, op. cit., p.
7.

% Neste sentido, também, KOMISSION MITBESTIMMUNG, Mitbestimmung modernisieren, disponivel para
consulta em http://www.zaar.uni-
muenchen.de/download/doku/gesetzgebung/mitbestimmung/aamitbestkombda_nov.pdf, p. 6, acedido em
%7.02.2015.

Gréfico disponivel em
http://www.boeckler.de/cps/rde/xcha/hbs/hs.xsl/hbs_showpicture.htm?id=44146&chunk=1, acedido em
7.02.2015, sendo que a atitude desfavoravel em relacéo a inovacéo foi explicada pelo receio de a inovagdo ter de
ser suportada pelos trabalhadores.
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Sobretudo tendo em conta o0 caso alemdo, a cogestdo pode e tem contribuido para
investimentos na formacao de recursos humanos o que é essencial para a inovacéo.* Se, por
um lado, as entidades empregadoras tém de investir no capital humano para que tenham
pessoas qualificadas com poderes relevantes na tomada de decisdes, por outro lado, a
cogestdo dos trabalhadores permite que estes indiquem as suas verdadeiras necessidades de

formacéo.

N&o podemos, por fim, deixar de referir que. segundo estatisticas de dispersdo de
rendimentos. “I’Allemagne est le seul pays de |'OCDE dont l'inégalité diminue depuis les
années quatre-vingt (Jackson 2000).”*' Naturalmente estes dados ndo resultam apenas ou
mesmo primordialmente do facto de a Alemanha ter adoptado um sistema de cogestdo

avancado. Porém, a cogestdo podera ser um fator que explica essa maior igualdade.

Poderiamos, ainda, referir outros argumentos apresentados a favor da adopcéo de um sistema
de cogestdo. Em todo o caso, entendemos que indicamos aqueles que para nds sao essenciais
e que demonstram a utilidade e as vantagens decorrentes da adopcdo de um sistema em que

os trabalhadores podem participar na gestdo da empresa.

Il — O Direito aleméao

I1.1 — Evolucéo historica do sistema de cogestdo

A Alemanha tem uma longa tradicdo de cogestdo (Mitbestimmung)® que podemos fazer

remontar & “Betriebsrategesetz” (lei dos conselho de empresa) de 4 de Fevereiro de 1920%,

% BLANKE, THOMAS, Arbeitnehmermitbestimmung in der europaischen Aktiengesellschaft, disponivel para
consulta em http://www.euro-br.eu/arbeitsrecht/europaeischen-aktiengesellschaft.html, p. 9, acedido em
3.01.2015.

%1 JACKSON, GREGORY, La compétitivité et ’égalitarisme allemands et japonais & I’épreuve, op. cit, p. 135.
%2 Entendemos que, tal como em francés, em portugués utilizam-se essencialmente duas expressées para refletir
os direitos dos trabalhadores na gestdo das empresas “dont l'un est plutot mal que bien traduit de l'allemand.:
cogestion - et dont l'autre n'a qu'un sens imprécis: participation” (LYON-CAEN, GERARD, Contribution &
I’¢tude des modes de représentation des intéréts des travailleurs dans le cadre des sociétés anonymes
européennes, Collection Etudes, Série Concurrence - Rapprochement des législations n.° 10, Bruxelas 1970, p.
9). Com efeito, entendemos que a “Mitbestimmung” alema ¢ participagdo dos trabalhadores mas é mais do que a
mera participagio. Por sua vez, entre cogestdo e a expressio codecisio utilizada por PINTO, MARIO e
AZEVEDO, AMANDIO, A participagéo dos trabalhadores na empresa — a legislacio alema de co-decisdo, op.
cit. preferimos a primeira, uma vez que os direitos conferidos aos trabalhadores na lei alema determinam que
estes participem nas tomadas de decisGes das empresas, mas também que influam na prépria gestdo da empresa.
Assim, utilizaremos neste trabalho a expressdo cogestdo quando nos pretendemos referir a “Mithestimmung”,
estando, porém, cientes de que a cogestdo ndo € a traducdo absolutamente correta do termo aleméo.

¥ Neste sentido, BAUMBACH — HUECK, Aktiengesetz, 12.2 edicdo, Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1965, p.
318.
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No 8§70 desse diploma legal, previa-se uma participagdo dos representantes dos trabalhadores
no Conselho de Supervisdo (“Aufsichtsrat™) através da participacdo com direito de voto de
um ou dois membros do Conselho de Empresa (“Betriebsrat). O politico e sindicalista
Anton Erkelenz refere que esta lei transformou os trabalhadores de “sibditos” da inddstria

em “cidadaos industriais” (“machte |ndustrieuntertanen zu Industriebiirgern)*.

A referida lei surge na sequéncia de inumeras greves na Alemanha no inicio de 1919 em que
se reivindicava uma socializacdo e corresponde a uma solugdo de compromisso entre as
pretensdes dos trabalhadores que pretendiam poder participar na gestdo da empresa e as

preocupacdes das entidades patronais quanto a salvaguarda dos segredos da empresa.

Importa notar que ja em 1848 tinha havido um projeto de lei industrial que previa a criacdo
de comités de fabricas com trabalhadores e empregadores®. Por sua vez, ainda durante a
Primeira Guerra Mundial, foram feitas as primeiras concessoes legais aos trabalhadores em
servigo a pétria na “Gesetz Uber den vaterlandischen Hilfsdienst” de 5 de Dezembro de
1916,

Nos termos do § 11 dessa lei, em empresas com, pelo menos, 50 trabalhadores, teria de haver
uma comissdo de trabalhadores (“Arbeiterausschuss”). De acordo com o diploma supra,
todos os homens entre 0s 17 e 0s 60 anos de idade que ndo estavam no exercito ou nao
tinham trabalhado, antes de 1916, numa atividade agricola ou florestal, estavam obrigados a
trabalhar em empresas da industria de defesa ou de importancia militar. Trata-se, portanto, de
um diploma que apenas vigorou no contexto historico especifico da Primeira Guerra
Mundial.

A “Betriebsrategesetz” foi revogada em 20 de Janeiro de 1934 pela Lei para a

regulamentacdo do trabalho nacional (“Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit<)*"*8. Neste

¥ Encontramos esta frase que consideramos muito feliz no resumo do “Betriebsritegesetz* disponivel para
consulta em http://www.1000dokumente.de/pdf/dok_0133_brg_de.pdf, acedido em 3.01.2015.
% BERMUDEZ ABREU, JOSELYN e PRADES ESPOT, CESAR, Algunas consideraciones sobre la cogestion
laboral en Alemania, Espafia y Venezuela, Gaceta Laboral, Maracaibo, v. 12, n.° 3, Dezembro 2006, p. 293-312,
p. 300.
*® Diploma disponivel para consulta em http://www.1000dokumente.de/pdf/dok_0001_hil_de.pdf, acedido em
3.01.2015.
¥ Diploma disponivel para consulta em hitp://www.documentarchiv.de/ns/nat-arbeit.html, acedido em
3.01.2015.
% Pela sua importancia e porque reflete a forma como entidade empregadora e trabalhadores/funcionarios eram
vistos no &mbito da mencionada lei, reproduzimos os seus 881 e 2:

§1
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diploma, esta previsto nos 85 e seguintes, para empresas com mais de 20 trabalhadores em
regra, um Conselho de Confianga (“Vertrauensrat”) composto pelos representantes dos

trabalhadores* que funcionava como uma espécie de conselho consultivo.

De acordo com o 87 da predita lei, o nimero de pessoas de confianga (“Vertrauensmanner”)
teria de ser de i) dois para empresas com 20 a 49 trabalhadores, ii) trés para empresas com 50
a 99 trabalhadores, iii) quatro para empresas com 100 a 199 trabalhadores e de iv) cinco para
empresas com 200 a 399 trabalhadores. Este numero de pessoas de confianca que nédo podia
exceder o nimero de 10 seria aumentado em mais uma pessoa por cada 300 trabalhadores a

mais. A lei previa, ainda, a existéncia de suplentes em nimero igual as pessoas de confianga.

Subsequentemente, na era do nacional-socialismo, cessaram 0s mecanismos de participacdo
de representantes dos trabalhadores na gestdo das empresas devido ao “Fuhrerprinzip“*’, o

qual também era aplicavel as empresas.

No fim da Segunda Guerra Mundial, tornou-se necessario modificar a lei, desde logo, por
questdes ideoldgicas. E neste contexto que surge a primeira lei alem sobre cogesto: “Gesetz
uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstanden der
Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie ” de 21.05.1951,

também conhecida e doravante designada Montanbestimmungsgesetz (MontanMitbestG)*'.

Este diploma, que entrou em vigor a 7 de Junho de 1951, aplica-se somente a sociedades i) do
sector do carvao e do aco, ii) com mais de 1000 trabalhadores em regra e iii) constituidas sob
a forma de sociedade andénima (“Aktiengesellschaft”) ou sociedade de responsabilidade

limitada (“Gesellschaft mit beschrénkter Haftung ) alemas. Esta prevista para as indicadas

Im Betriebe arbeiten der Unternehmer als Fiihrer des Betriebes, die Angestellten und Arbeiter als Gefolgschaft
gemeinsam zur Forderung der Betriebszwecke und zum gemeinsamen Nutzen von Volk und Staat.

§2

(1) Der Fuhrer des Betriebes entscheidet der Gefolgschaft gegeniiber in allen betrieblichen Angelegenheiten,
soweit sie durch dieses Gesetz geregelt werden.
(2) Er hat fir das Wohl der Gefolgschaft zu sorgen. Diese hat ihm die in der Betriebsgemeinschaft begriindete
Treue zu halten.
%9 A lei tudesca refere-se a “Gefolgschaft” que é mais abrangente do que o conceito de trabalhadores (“Arbeiter”
ou “Arbeitnehmer”). No entanto, uma vez que ndo encontramos na lei portuguesa uma figura semelhante,
referimo-nos simplesmente a trabalhadores para refletir a necessidade de subordinagdo juridica.
“ De acordo com este principio, o “Fiihrer* Adolf Hitler tinha em todas as 4reas o comando supremo e, por
iss0, ndo podia haver qualquer controlo por parte de terceiros.

Diploma disponivel para consulta em http://www.gesetze-im-
internet.de/bundesrecht/montanmitbestg/gesamt.pdf, acedido em 3.01.2015.
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sociedades uma representacédo paritaria de trabalhadores e entidades patronais nos respectivos

Conselhos de Supervisao (“Aufsichtsrat”).

Com efeito, prevé 0 8§ 4 da MontanMitbestG que o Conselho de Supervisdo com onze
membros € composto por a) quatro representantes dos acionistas e um membro adicional, b)

quatro representantes dos trabalhadores e um membro adicional e ¢) um membro adicional.

Por sua vez, a lei estabelece diversas incompatibilidades relativamente aos membros
adicionais que devem ser, na medida do possivel, imparciais e, por isso, ndo podem, inter
alia, representar um sindicato, ter interesses econémicos relevantes na empresa ou serem

trabalhadores ou empregadores da empresa.

A MontanMitbestG determina no seu § 13 que, para além dos membros do Conselho de
Administracdo, devera ser nomeado um diretor do trabalho (“Arbeitsdirektor”), o qual tem os
mesmos direitos e deveres que 0s membros do Conselho de Administragéo.

Esta lei foi complementada pela “Gesetz zur Erganzung des Gesetzes Uber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstanden der Unternehmen
des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie” (MontanMitbestErgG)*, de
07.08.1956. Este diploma veio prever que as disposi¢des de cogestdo do MontanMitbestG se
podem aplicar a sociedade-mae tendo em conta i) o volume de negdcios e ii) 0 nimero de
trabalhadores do grupo de empresas que estdo afectos a industria do sector do carvao e do
aco. Importa notar que o Tribunal Constitucional alemao (“Bundesverfassungsgericht”) por
acorddo de 02.03.1999*° declarou a inconstitucionalidade da aludida previsdo na parte
referente aos trabalhadores, pelo que a MontanMitbestErgG atualmente deixou de ter

relevancia prética.

Em 1952, € aprovada a primeira lei ndo sectorial sobre cogestdo. A lei sobre a organizagédo

social das empresas denominada “Betriebsverfassungsgesetz” (BetrVG 1952), de 11 de

e Diploma disponivel para consulta em http://www.gesetze-im-

internet.de/montanmitbestgergg/BJNR007070956.html, acedido em 17.01.2015.
*  Acérddo do Tribunal Constitucional alemao de 02.03.1999, disponivel para consulta em
http://lexetius.com/1999,1216, acedido em 17.01.2015.
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Outubro de 1952* adopta a regulamentacdo fundamental da lei de 1920, em particular o

principio da representacdo minoritaria.*®

De acordo com os 88 7 e 8 da BetrVG 1952, tinham de ser criados Conselhos de Empresa em
todas as empresas que tivessem, em regra, 5 trabalhadores permanentes com 21 anos ou mais,
a trabalhar para a empresa ha, pelo menos, um ano e com direito de voto para a Assembleia
tudesca (“Bundestag”). O nimero de membros do Conselho de Empresa dependia do numero
de trabalhadores com direito de voto (vide § 9), sendo interessante notar que o diploma em

questdo ja continha uma disposi¢éo sobre a representacdo de homens e mulheres (cfr. § 10).

O regime de “Mitwirkung” (participagdo) ¢ “Mitbestimmung” (cogestdao) estavam regulados
nos 88 49 da BetrVG 1952, sendo que o legislador referia expressamente que oS
empregadores e o Conselho de Empresa deveriam trabalhar em conjunto tendo em conta 0s

interesses da empresa, dos trabalhadores e 0 bem comum.

Na BetrVG 1952 estava previsto um direito de cogestdo em questbes sociais, como horarios
de trabalho, formacéo ou marcacéo de férias (88 56 e seguintes do BetrVG 1952) e um direito
de participacdo e cogestdo em matérias como contratacOes, transferéncias ou despedimentos
de trabalhadores em empresas com, em regra, mais de 20 de trabalhadores (§ 60 do BetrVG).
Previa-se, alias, que o Conselho de Empresa podia opor-se a contratacdo de um trabalhador,

estabelecendo, porém, a lei, as situacdes em que tal objeccdo era possivel.

Nos 8§ 67 e seguintes da BetrVG de 1952 estava prevista a constituicdo de um Comité
econémico (“Wirtschaftsausschuss”) com uma fungdo essencialmente consultiva para
empresas com mais de 100 trabalhadores permanentes. Neste Comité, metade dos membros
eram designados pelo Conselho de Empresa, sendo a outra metade dos membros designados
pelas entidades empregadoras.

Por sua vez, a lei previa um direito de cogestdo na tomada de decisdes que afectassem a forca
de trabalho, nomeadamente suspensdo da atividade ou de parte da atividade da empresa,
alteracdes relevantes do objecto social, introducdo de novos métodos de trabalho ou fusdes.

a4 Diploma disponivel para consulta em

http://www.bgbl.de/banzxaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr id%3D'bgbl152043.pdf'%5D# bg
bl %2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl152043.pdf%27%5D 1421513798718 e com as alteracBes
introduzidas em 2001 em http://www.boeckler.de/pdf/mbfoe betriebsverfassungsgesetz 1952.pdf, acedido em
17.01.2015.

*® Neste sentido também BAUMBACH, HUECK, Aktiengesetz, op. cit., p. 318-319.
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Um aspecto inovador da BetrVG 1952 em relacdo a lei de 1920 foi o aumento do nimero de
representantes dos trabalhadores para um terco do numero dos membros do Conselho de
Supervisdo das sociedades anonimas ou das sociedades em comandita por a¢des (cfr. 8 76 da
BetrVG 1952). Porém, a obrigatoriedade de participacdo de trabalhadores no Conselho de
Supervisdo ndo se aplicava a sociedades andénimas familiares com menos de 500

trabalhadores e com um Unico acionista ou cujos acionistas eram todos parentes.

Vinte anos depois da sua aprovacdo, a BetrVG 1952 foi quase integralmente revogada pela
“Betriebsverfassungsgesetz” de 15.01.1972 (BetrVG 1972)*. Para além de uma alteracio
profunda da numeracdo e do desenvolvimento dos direitos do Conselho de Empresa
sobretudo em questdes sociais e pessoais, a BetrVG 1972 prevé, pela primeira vez, no seu §

81 e seguintes, direitos individuais dos trabalhadores.*’

Em 1976, foi aprovada a lei sobre a cogestao “Gesetz Uber die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer” de 4.5.1976 (MitbestG)* que introduz a cogestdo (quase) paritaria em todos
0s sectores da economia para sociedades de capital com mais de 2000 trabalhadores.*® Este
diploma regula a nomeacdo e composicdo do Conselho de Supervisdo, o que dependera do

ndmero de trabalhadores.

Nos termos da MitbestG, o Conselho de Supervisdo para empresas i) com, em regra, 10.000
trabalhadores, tem de ser composto por 6 membros designados pelos empregadores e 6
membros designados pelos trabalhadores, ii) com, em regra, mais de 10.000 e menos de
20.000 trabalhadores, por 8 membros designados pelos empregadores e 8 membros
designados pelos trabalhadores e iii) com, em regra, mais de 20.000 trabalhadores, por 10
membros designados pelos empregadores e 10 membros designados pelos trabalhadores (cfr.
§ 7, 1 da MitbestG).

Tal como a MontanMitbestG, também a MitbestG prevé no seu § 33 a eleicdo de um diretor
de trabalho (“Arbeitsdirektor”). Importa notar que o Presidente e o Vice-Presidente do

Conselho de Superviséo séo eleitos de entre os membros desse 6rgdo por uma maioria de dois

“® Diploma disponivel para consulta em http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/betrva/gesamt.pdf,
acedido em 17.01.2015.

“" Neste sentido, EDENFELD, STEFAN, Recht der Arbeitnehmermitbestimmung. Betriebsverfassung,
Personalvertretungsrecht, Unternehmensmitbestimmung, C. F. Mdller Verlag, 2003, p. 17.

*® Diploma disponivel para consulta em http://www.gesetze-im-internet.de/mitbestg/BJNR011530976.html,
acedido em 18.01.2015.

* Neste sentido, NIENERZA, MICHAEL, Unternehmerische Mitbestimmung in grenziiberschreitenden
Konzernen, op. cit., p. 17.
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tercos dos membros do qual o Conselho tem de ser composto. Porém, caso ndo se alcance a
referida maioria, sera necessario proceder a uma segunda eleicdo, na qual o Presidente é
eleito pelos membros do Conselho que representam o empregador e o0 Vice-Presidente é
eleito pelos membros do Conselho que representam os trabalhadores (cfr. § 27 da MitbestG).

Em 2004, foi aprovada a “Gesetz Uber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat”, de 18.05.2004, também denominada “Drittelbeteiligungsgesetz” (DrittelbG)>°,

que revoga as disposi¢cdes ainda em vigor da BverfG 1952.

Esta lei aplica-se a sociedades andnimas, sociedades por quotas, sociedades mutualistas de
seguros e as cooperativas, desde que empreguem, em regra, entre 500 e 2000 trabalhadores™".
Aplica-se, também, as sociedades andnimas i) com menos de 500 trabalhadores, ii)
constituidas antes de 10 de Agosto de 1994 e iii) que nao sejam empresas familiares (cfr. 8 1,
1 da DrittelbG).

A DrittelbG, porém, ndo se aplica as empresas as quais se aplica o § 1 da MitbestG, 0 § 1 da
MontanMitbestG e os 88 1 e 3 | da MontanMitbestErgG (cfr. § 1 1l da DrittelbG).

De acordo com o diploma acima referido e conforme resulta da sua designacao, um terco dos
membros do Conselho de Empresa tém de ser representantes dos trabalhadores, sendo que se
prevé que o numero de mulheres e homens no Conselho deve ser igual a propor¢do entre

trabalhadores do sexo feminino e do sexo masculino (cfr. § 4 DrittelbG).

O legislador alemao também teve a preocupacao de salvaguardar o sistema de cogestdo no
caso de fusdes transfronteiricas. A lei sobre a cogestdo dos trabalhadores numa fusdo
transfronteirica “Gesetz (ber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer
grenziberschreitenden Verschmelzung” (MgVG) de 21.12.2006° visa salvaguardar os
direitos de cogestao dos trabalhadores adquiridos nas sociedades objecto de uma operacédo de

fusdo.

O numero 2 do 81 da MgVG determina que, se o Direito pelo qual se rege a sociedade

resultante da fusdo ndo proteger suficientemente a cogestdo dos trabalhadores, terd de se

% Diploma disponivel para consulta em http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/drittelbg/gesamt.pdf,
acedido em 18.01.2014.

1 A empresas com mais de 2000 trabalhadores aplica-se a MitbestG & qual nos referimos acima.

°2 Diploma disponivel para consulta em http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/mgva/gesamt.pdf,
acedido em 1.02.2015.
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chegar a um acordo sobre a cogestdo na nova sociedade. Se ndo existir um acordo, a cogestao

tera de ser salvaguardada por forca da lei.

Por sua vez, o campo de aplicacdo deste regime € amplo, na medida em que abrange as

seguintes situacdes:

- sociedade resultante da fusdo transfronteirica com sede na Alemanha;

- trabalhadores da sociedade resultante da fusdo, independentemente da sua sede, que
trabalham na Alemanha;

- sociedades alemds com participacdo na sociedade resultante da fusdo, subsidiarias e
empresas afectadas (cfr. 8 3 da MgVG).

No final deste capitulo sobre a evolucdo historica, vale a pena referir, ainda, a reforma em 23
de Julho de 2001 da lei dos comités de empresas para fortalecer o direito de participacdo dos
representantes dos trabalhadores nas empresas.

11.2 - O quadro normativo atual

Como resultou da nossa exposicdo sobre a evolugdo do sistema de cogestdo na Alemanha, a
participacdo de trabalhadores vem prevista em diversos diplomas. Desde logo, a Lei das
sociedades anénimas alema™ (“Aktiengesetz” - AktG), mas também a lei sobre a organizacio
social das empresas denominada “Betriebsverfassungsgesetz” (BetrVG), a lei sobre a
cogestao (“Mibestimmungsgesetz” - MitbestG) e a lei sectorial para o sector do carvao e do
aco (“Montanmitbestimmungsgesetz” - MontanMitbestG). Encontramos a matéria da
cogestdo, também, regulada na lei sobre a cogestdo dos trabalhadores numa fusdo
transfronteirica (MgVG).

Conforme nos ensinam Mario Pinto e Amandio de Azevedo, a participacdo dos trabalhadores

no Direito alemao situa-se a trés niveis:

1) Ao nivel do estabelecimento (“Betrieb”), caracterizada como uma unidade técnica de
producdo;
i) Ao nivel da empresa (“Unternehmen”), identificada como uma unidade econdémica de

producdo de bens ou servicos;

% A AKtG é datada de 6 de Setembro de 1965 e as Gltimas alteracdes foram introduzidas por uma lei de 23 de
Julho de 2013 e pode ser consultada em http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/aktg/gesamt.pdf.
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iii) Ao nivel da sociedade comercial (“Gesellschaft”), como sujeito de direitos>*.

Ora, como referimos no inicio deste trabalho, apenas iremos analisar mais detalhadamente a
participacao dos trabalhadores ao nivel das sociedades maxime no &mbito da AktG, sendo que
ja esbocamos em tracos gerais as disposicdes mais relevantes atributivas de direito aos

trabalhadores ao nivel da empresa e do estabelecimento.

Assim, verifica-se que a AktG confere aos trabalhadores, essencialmente, o direito de

participacdo em dois 6rgéos sociais:

)} O Conselho de Supervisdo (“Aufsichtsrat™) e o

i) No Conselho de Administracdo (“Vorstand”).

Uma vez que a participacdo dos direitos no Conselho de Administracéo é feita através da
eleicdo de um diretor de trabalho nos termos da MontanMitbestG e da MitbestG que ja
referimos, vamos analisar de seguida as previsdes mais relevantes da AktG sobre o Conselho

de Superviséo.

De acordo como o 8 95 da AktG, o Conselho de Supervisdo, que é obrigatdrio para as
sociedades anonimas e facultativo para a maioria das sociedades de responsabilidade
limitada>, é composto por 3 membros, excepto se o contrato de sociedade prever um niimero
superior de membros o qual devera, em principio, ser divisivel por 3. O mesmo preceito
estabelece, ainda, um nimero maximo de membros do Conselho de Supervisdo que € de 9
para sociedades com o capital social até € 1.500.000,00, de 15 para sociedades com o capital
superior a € 1.500.000,00 e de 21 para sociedades com o capital social superior a €
10.000.000,00. Porém, a AKtG ressalva que outras leis de cogestdo possam dispor

diferentemente.

Por forca do § 96 da AktG, a composi¢do do Conselho de Supervisdo depende do nimero de
trabalhadores e/ou da atividade da sociedade andnima e, consequentemente, do diploma legal

especifico aplicavel.

* Cfr. PINTO, MARIO e AZEVEDO, AMANDIO, A participagdo dos trabalhadores na empresa — a legislagéo
alemd de co-deciséo, op. cit., p. 471.

*® Resulta do §52 da lei sobre as sociedades de responsabilidade limitada (“Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung ” (“GmbHG ")) de 20.04.1892, que o contrato de sociedade pode prever a constituicéo
de um Conselho de Supervisao de acordo com o § 1, nimero 1 da DrittelbG e 0 § 1 da MitbestG.
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Estdo, desta forma, previstas diferentes composicGes do Conselho de Supervisdo, conforme

tabela abaixo:

Requisitos

Em regra, mais de 2.000
trabalhadores (cfr. § 1 da
MitbestG)

i) Atividade no sector do
carvao e aco e ii) em regra,
mais de 1.000 trabalhadores
(81 da MontanmitbestG)

Em regra, entre 500 (ou
menos de 500 trabalhadores
se registada antes de 10 de

Agosto de 1994 e que ndo

seja uma sociedade familiar)

Composicao

| Base legal especifica

NUmero igual de representantes de
acionistas e trabalhadores (cfr.§ 7
da MitbestG)>®

MitbestG

5 representantes dos acionistas, 5
representantes dos trabalhadores
(dos quais 2 tém de ser, inter alia,
independentes da empresa e dos
(cfrr, § 4 da
MontanmitbestG)

sindicatos)

MontanmitbestG

2/3 representantes dos acionistas e
1/3

trabalhadores

representantes dos
(cfr, 8 4 da
DrittelbestG — a composicdo é a

prevista na AktG)

DrittelbestG

e 2.000 trabalhadores (8 1 da
DrittelbestG)

O mesmo referido § 96 da AktG determina que os membros do Conselho de Supervisdo séo
todos representantes dos acionistas quando as sociedades ndo se enquadrarem em nenhum

dos diplomas especificos supra.

No 8 100 da AktG encontramos algumas das condi¢des impostas aos membros do Conselho
de Supervisdo que visam, por um lado, evitar a acumulacdo de muitos cargos e, por outro
lado, assegurar, na medida do possivel, a independéncia dos membros. Os diplomas acima
indicados também incluem previsdes sobre esta matéria.

% 0 mesmo artigo § 7 da MitbestG prevé que o nimero de membros do Conselho de Supervisio depende do
nimero de trabalhadores, sendo que esse nimero se cifra em 12 membros para sociedades com, em regra, mais
de 10.000 trabalhadores e se eleva a 16 membros para sociedades com, em regra, entre 10.000 e 20.0000
trabalhadores. Por sua vez, nas sociedades com mais de 20.000 trabalhadores, os membros do Conselho de
Supervisdo ascendem a 20. Nos termos do mesmo preceito, é necessario que 2 dos representantes dos
trabalhadores nas primeiras sociedades representem sindicatos, nimero que se eleva a 3 para sociedades com
mais de 20.000 trabalhadores.
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Por sua vez, a nomeacdo dos membros do Conselho de Supervisao, de acordo com o § 101 da
AktG &, em principio, feita por eleicdo, exceto, nomeadamente, no que se refere a eleicao dos
representantes dos trabalhadores que varia consoante se trate de uma sociedade sujeita a
MitbestG, MontanmitbestG ou a DrittelbestG.

Uma matéria que tem extrema relevancia para o nosso estudo prende-se com as competéncias

conferidas pelo legislador tudesco ao Conselho de Supervisao.

Encontramos no § 111 da AktG uma previsdo genérica da competéncia do Conselho de
Superviséo de controlar a administracdo da sociedade, podendo ter acesso e examinar 0s
livros e a escrita da sociedade.

Consideramos muito feliz a simula feita por José Campos Nave da competéncia do Conselho
de Supervisdo: “Der Aufsichtsrat hat zu tiberwachen, dass das vom Vorstand einzurichtende
Risikoiiberwachungssystem vorhanden, geeignet und zuverlassig ist” (O Conselho de
Supervisdo tem de vigiar que o sistema de vigilancia de risco que o Conselho de

Administracdo tem de implementar existe, é adequado e fiavel)>".

Por sua vez, no § 107, numero 3 estatui-se que o Conselho de Supervisdo pode criar comités
para supervisionar o processo de prestacdo de contas, a eficicia do sistema interno de
controlo, do sistema de gestdo de risco e do sistema interno de revisdo de contas e de exame

final.

O Conselho de Supervisdo, no Direito alemdo, também tem o direito de convocar, por
simples maioria, a reunido de uma Assembleia Geral, sempre que esteja em causa 0 bem-estar
da sociedade (cfr. § 111 da AktG).

Mas € em relacdo ao Conselho de Administracdo que os poderes do Conselho de Supervisdo

tém especial acuidade.

Desde logo, o Conselho de Supervisdo tem a competéncia muito importante de nomear 0s
membros do Conselho de Administracdo por um periodo ndo superior a cinco anos, podendo,
também, revogar essa nomeagédo se ocorrer uma causa relevante (“wichtiger Grund ”) (cfr. 8
84 da AktG).

> CAMPOS NAVE, JOSE, Durchbrechung der Informationsvorherrschaft des Vorstands durch den
Aufsichtsrat, Der Aufsichtsrat, 7-8.2008, p. 108.
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O regulamento interno do Conselho de Administracdo também pode ser determinado pelo

Conselho de Supervisdo por forca do § 77 da AktG.

Por sua vez, compete ao Conselho de Supervisdao em obediéncia ao 8 87 da AktG assegurar
que a remuneracdo dos membros do Conselho de Administracéo € adequada as funcdes desse
membro e a situacdo da sociedade e que ndo excede a remuneragdo habitual sem razdes

especiais para tal.

Resultante do principio de separacdo (Trennungsprinzip) entre administracédo e fiscalizacao
que existe no Direito alem&o®®, 0 § 111 da AktG clarifica que ndo podem ser atribuidas ao
Conselho de Supervisdo funcGes de administracdo, embora o pacto social possa exigir que
determinados negocios apenas possam ser realizados com o consentimento prévio do
Conselho de Supervisdo, tal como direitos de op¢do de compra de acdes da sociedade por
trabalhadores (cfr. § 95.10 da AktG).

Por seu lado, o Conselho de Administracdo tem uma obrigacdo de informar o Conselho de
Supervisdo sobre diversas mateérias, tais como a politica de negdcios pretendida, a situacdo da
empresa ou negdcios que possam ser de extrema relevancia para a rentabilidade ou liquidez
da sociedade (cfr. § 90 da AktG).

Por fim, o Conselho de Supervisdo tem um papel muito relevante na aprovacao anual de
contas. De acordo com o § 171 da AktG, o indicado Conselho tem de analisar as contas
anuais, o relatorio do Conselho de Administracdo sobre a situacdo da sociedade, bem como a
proposta para aplicacdo de resultados. Esta documentacdo devera, por forca do § 170 da

AktG, ser remetida ao Conselho de Supervisdo imediatamente apds a sua elaboracéo.

Nos termos do mesmo citado preceito, 0 Conselho de Supervisdo devera emitir um relatorio
com os resultados dessa analise, sendo que esse relatério devera ser enviado no prazo de 1
(um) més apos a recepcao da documentagdo pelo Conselho de Supervisdo. Se o Conselho de
Supervisdo aprovar as contas, considera-se que as mesmas foram aprovadas, exceto se 0
Conselho de Administracdo e o Conselho de Superviséo decidirem que as contas tém também
de ser aprovadas pela Assembleia Geral (cfr. § 173 da AktG).

% A separagéo entre administracéo e fiscalizagdo no Direito aleméo é tanto funcional, como pessoal. A titulo de
exemplo da manifestacdo deste principio, um membro do Conselho de Supervisdo ndo pode ser
simultaneamente membro do Conselho de Administracdo (cfr. § 105 da AktG).
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Se 0 Conselho de Supervisdo ndo cumprir 0 prazo inicial para envio do seu relatério, o
Conselho de Administracdo devera impreterivelmente conceder um novo prazo ao Conselho
de Supervisdo, o qual ndo devera ser superior a 1 (um) més. Se o Conselho de Supervisdo nao
remeter o seu relatério no novo prazo concedido pelo Conselho de Administracdo, a lei
determina que se considera que as contas anuais ndo foram aprovadas pelo Conselho de
Supervisdo. Nesse caso, as contas terdo de ser aprovadas em Assembleia Geral (cfr. § 173 da
AktG).

De forma esquematica e simplificada, podemos resumir o procedimento acima descrito da

seguinte forma:

Recepcao dos

documentos pelo
Conselho de
Supervisio

Concessio de novo
prazo pelo CA nao
superior a1l més na
auséncia de relatorio

Envio de relatorio pelo
CS dentro de 1 més

Envio de relatdrio do Falta de relatorio - Contas aprovadas

CS dentro do prazo Contas nao aprovadas *excepto se CA e CS
concedido - Contas pelo CS - Remessa para decidirem remeter para
aprovadas* \ Assembleia Geral \ AG

A lei alema acomete, ainda, ao Conselho de Supervisdo no § 314 da AktG a competéncia de
analisar o relatério sobre empresas coligadas®® que o Conselho de Administragdo tem de
elaborar de acordo com o § 312 da AktG nos primeiros 3 (trés) meses do exercicio, caso ndo

exista um pacto de controlo (“Beherrschungsvertrag”).

% A definicio de sociedades coligadas (“verbundene Unternehmen”) encontra-se plasmada no § 15 da AktG:
“Verbundene Unternehmen sind rechtlich selbstindige Unternehmen, die im Verhaltnis zueinander in
Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit beteiligte Unternehmen (8 16), abh&ngige und
herrschende Unternehmen (8§ 17), Konzernunternehmen (8§ 18), wechselseitig beteiligte Unternehmen (§ 19)
oder Vertragsteile eines Unternehmensvertrags (88 291, 292) sind.” (Sociedades coligadas sdo sociedades
juridicamente independentes detidas maioritariamente diretamente ou por rela¢fes reciprocas (8 16), dominantes
ou dominadas (8§ 17), empresas afiliadas (§ 18), em relagdo de participacdes reciprocas (8 19), ou partes de um
acordo de grupo (88 291, 292 da AktG)).
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Verifica-se, assim, que o Conselho de Supervisdo, no Direito aleméo, tem um quadro de
competéncias muito amplo. Por sua vez, o Conselho de Administracdo, que tem o dever de
gerir a sociedade “sob sua responsabilidade” (unter eigener Verantwortung” — cfr. § 76 da
AktG), é controlado no exercicio das suas competéncias pelo Conselho de Supervisdo, mas

também, embora na nossa opinido em menor medida, pela Assembleia Geral de acionistas.

Alids, entendemos que, sobretudo pelo facto de os membros do Conselho de Administracdo
serem eleitos pelo Conselho de Superviséo e pela relevancia que este 6rgao tem na aprovacao
de contas, o Conselho de Superviséo no Direito aleméo tem um claro poder sobre o Conselho

de Administracéo.

Consideramos que também serd atil para o nosso trabalho analisarmos, ainda que de forma
breve, questbes como a designacdo dos membros do Conselho de Supervisao, a duracdo do
seu mandato ou a sua remuneracdo. Trata-se de matérias que, na nossa opinido, ndo suscitam
grandes davidas, mas em que as especificidades decorrentes da escolha de um sistema de
cogestdo sdo evidentes. Alias, caso se conclua que sera vantajoso transpor um sistema de
cogestdo no Direito portugués, serd necessario ter em conta também as previsdes da

legislacdo alema sobre estas matérias.

No que concerne a designacdo dos membros do Conselho de Supervisdo, o § 101 da AktG
determina que os membros do Conselho de Supervisdo sdo eleitos em Assembleia Geral,
exceto se 0 contrato de sociedade prever para determinados acionistas ou titulares de um
certo tipo de acdo o direito de nomear esses membros. A AKtG ressalva, ainda, as
especificidades da designacdo dos membros indicados pelos trabalhadores que, no caso, das
sociedades sujeitas a MontanmitbestG é feita mediante uma proposta vinculativa a
Assembleia Geral que vai eleger os membros (cfr. § 6 da MontanmitbestG) e nas sociedades
as quais se aplica a DrittelbG por eleicdo direta entre os trabalhadores (cfr. 8 5 da DrittelbG).
Para a eleicdo dos membros do Conselho de Supervisdo vale o principio da maioria, ndo

podendo o pacto social dispor diferentemente®.

O mandato dos membros do Conselho de Supervisdo na Alemanha tem, em regra, uma
duragéo de 5 (cinco) anos. Com efeito, 0 § 102 da AktG determina que os membros desse
Conselho ndo podem ser eleitos por um periodo superior ao final da Assembleia Geral de

acionistas que delibera sobre a destituichio dos membros para 0 quarto exercicio

% Neste sentido, BURGERS/KORBER, Aktiengesetz, C.F. Milller, Heidelberger Kommentar, 2008, p. 662.
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(“Geschaftsjahr) depois do inicio do mandato, sendo que o exercicio em que tem inicio o
mandato ndo é computado para este efeito®. Isto significa que o pacto social pode estabelecer
um mandato inferior a 5 (cinco) ou mesmo de 4 (quatro) anos. O Tribunal Superior alemao
(“Bundesgerichthof” - BGH), num acorddo de 24 de Junho de 2002, sustentou que, se a
Assembleia Geral ndo deliberar sobre a destituicdo do membro do Conselho de Supervisdo no
prazo estabelecido na lei ou no prazo inferior previsto no pacto social, 0 membro do
Conselho de Supervisdo cessa as suas fungbes o mais tardar no momento em que a

Assembleia Geral deveria ter deliberado sobre a destituicio para o quarto exercicio®.

E curioso notar que o § 30, nimero 2 da AktG estatui que as previsdes sobre a eleicio dos
membros do Conselho de Supervisdo que representam os trabalhadores ndo se aplicam
guanto a composicao e designacdo do primeiro Conselho de Supervisdo de uma sociedade
anonima. Por forca da lei, os membros desse primeiro Conselho de Supervisdo ndao podem ser
designados por mais tempo do que o final da Assembleia Geral que delibera sobre a
destituicdo para o primeiro exercicio (“Rumpfgeschéftsjahre), que pode ser um ano completo
ou um periodo mais curto (cfr. § 30, nimero 3 da AktG).

Também no que toca a destituicdo de membros do Conselho de Supervisdo, a lei diferencia
consoante a forma como esses membros foram eleitos. Caso os membros tenham sido eleitos
numa Assembleia Geral sem uma proposta vinculativa, podem os membros ser destituidos
por deliberacdo aprovada por uma maioria de ¥ dos votos (cfr. § 103 da AktG). A lei prevé,
ainda, que os estatutos podem prever uma maioria diferente e requisitos adicionais para a

destituicéo.

No caso de os estatutos concederem a um acionista o direito de designar membros do
Conselho de Supervisdo, o § 103 da AktG determina que esse acionista pode, a qualquer
altura, destituir esse membro e designar um novo em sua substituicdo. Se deixaram de se
verificar os pressupostos da atribuicdo do indicado direito de designacéo, a destituicdo pode

ser deliberada pela Assembleia Geral por maioria simples.

81 A AktG dispde no nimero 1 do § 102 o seguinte: “Aufsichtsratmitglieder kdnnen nicht fiir langere Zeit als bis
zur Beendigung der Hauptversammlung bestellt werden, die Uber die Entlastung fir das vierte Geschéftsjahr
nach dem Beginn der Amtszeit beschlieBt. Das Geschaftsjahr, in dem die Amtszeit beginnt, wird nicht
mitgerechnet.*

2 Acérddo do BGH de 24 de Junho de 2002, Il ZR 296/01, disponivel para consulta em
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
aB8f87a9940e698h3096937c41a52e056&nr=21761&pos=15&anz=17, acedido em 02.01.2015.
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Por fim, a AktG no § 103 ressalva, ainda, as regras sobre destituicdo que se encontram nos
diversos diplomas sobre cogestdo a que ja nos referimos. O § 23 da MitbestG determina, por
exemplo, que os membros do Conselho de Supervisdo apenas podem ser destituidos pelo

grupo que os sugeriu.

Em termos de organizacdo interna, o Conselho de Supervisdo, de acordo com o 8 107 da
AktG, tem de ter um Presidente e um Vice-Presidente que sdo eleitos entre os diversos
membros do Conselho. As decisdes do Conselho de Supervisdo sao tomadas por deliberacdo,
sendo que o quérum constitutivo para essas deliberacdes, se outro ndo resultar da lei ou dos
estatutos, é de, pelo menos, metade dos membros que o Conselho de Supervisdo sendo que,
em todo o caso, tém de estar presentes, pelo menos, trés dos membros do Conselho (cfr. 8
108 da AktG).

A AktG prevé no seu § 113 que os membros do Conselho de Supervisdo podem receber uma
remuneracdo pela sua atividade, a qual pode ser fixada nos estatutos, exceto se se tratar do
primeiro Conselho de Supervisdo, ou aprovada em Assembleia Geral. Essa remuneracao

devera ser adequada face as tarefas dos membros do Conselho de Supervisao.

Por fim, por forgca do 8 116 da AktG, os membros do Conselho de Superviséo, tal como os
membros do Conselho de Administracdo, devem atuar como um gestor ordenado e criterioso,
devendo manter confidencialidade, inter alia, sobre segredos comerciais e de negdcio. De
igual modo, os membros do Conselho de Supervisdo sdo responsaveis pelos danos que
causarem pelo incumprimento dos seus deveres. No entanto, ao contrario do que acontece
com os membros do Conselho de Administracdo, se a sociedade tiver um seguro contra 0s
riscos decorrentes da atividade do Conselho de Supervisdo, ndo tem de haver uma franquia

de, pelo menos, 10% do dano até metade da remuneracao fixa desse membro.

No final deste capitulo, vale, ainda, a pena referir que a matéria da participacéao financeira dos

trabalhadores ndo esta praticamente regulada na Lei das Sociedades Andnimas tudesca.

E interessante notar que, nos termos do § 65. (1) da AktG, uma das poucas situa¢des em que
a sociedade pode adquirir agdes proprias é exatamente quando estas se destinem a ser
oferecidas para aquisicdo por trabalhadores ou 6rgdos do Conselho de Administragdo ou do

Conselho de Superviséo.
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Por sua vez, de acordo com o 8§ 153. (3) da AktG, o direito de preferéncia dos acionistas na
subscricdo de novas agdes no aumento do capital social € excluido quando as novas agdes se
destinem a ser adquiridas por trabalhadores ou membros do Conselho de Administragdo ou

do Conselho de Superviséo.

Os artigos 8 159 e seguintes da AktG estabelecem as condigdes do aumento do capital social
condicionado®, o qual tem forcosamente de prosseguir um dos objetivos elencados na lei, um
dos quais € a concessdo de uma opcao de compra de acdes a trabalhadores ou membros do

Conselho de Administracdo ou do Conselho de Superviséo.

Est4, assim, tracado, o quadro geral do sistema alemao de cogestdo. De uma pesquisa dos
acorddos do BGH sobre a matéria da cogestdo proferidos desde o ano de 2000 constata-se
que, pelo menos ao nivel dos tribunais superiores, ndo tém sido, nos ultimos anos, suscitadas
muitas questdes de fundo sobre o regime de cogestdo. Parece, assim, que o regime da
cogestdo na lei alema encontra-se consolidado e ndo suscita questdes de aplicabilidade muito

relevantes.

I11.3 — Principais criticas e dificuldades do sistema aleméao de cogestéo

Neste capitulo, iremos indicar algumas das principais criticas que tém sido feitas ao sistema
de cogestdo alemédo, de modo a identificarmos eventuais obstaculos a sua transposi¢do para o
Direito nacional e areas em que a eventual solucdo portuguesa podera ser melhor do que o
atual sistema germanico. Iremos, também, incluir neste capitulo aspectos que consideramos
que poderdo constituir uma dificuldade acrescida a transposicdo do sistema aleméo de

cogestéo para o Direito portugués.

Desde logo, Ernst Heuss, baseando-se em Franz Bohm, refere a circunstancia ,,grotesca® de
0s proprietarios na cogestdo suportarem todas as consequéncias negativas de uma ma deciséo
de mercado enquanto que os trabalhadores ndo assumem responsabilidade, mesmo que sejam
a forca motriz atras de uma dada decisdo®. Esta critica chama a atencdo para um aspecto
muito importante de que o regime de cogestdo deve incluir mecanismos que permitam

responsabilizar 0s representantes de trabalhadores pela tomada de decisbes que

% Nos termos do § 159. (1) da AkiG, existe um aumento de capital social condicionado (bedingte
Kapitalerhthung) quando a Assembleia Geral delibera um aumento que s6 se realizard se for exercido um
direito de troca ou de preferéncia irrevogével.

# HEUSS, ERNST, Franz Béhm and the Issue of Codetermination, European Journal of Law and Economics,
Kluwer Academic Publishers, 1996, p. 357-358.
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influenciaram. Em todo o caso, entendemos que a adopcao, por forca da lei alemd, do critério
de um gestor ordenado e trabalhadores para responsabilizar os membros do Conselho de
Superviséo que representam os trabalhadores demonstra que o legislador tudesco incluiu
mecanismos que evitam a impunidade dos representantes dos trabalhadores, caso sejam

responsaveis pela tomada de uma decisdo que seja prejudicial para a empresa.

A este propdsito, importa referir que, na nossa opinido, o grau de exigéncia quanto ao
cumprimento do indicado critério pelos administradores profissionais ndo podera, por via de
regra, ser 0 mesmo que aquele que & imposto aos representantes dos trabalhadores. Com
efeito, os segundos, em principio, ndo serdo gestores profissionais e ndo desempenham em
exclusividade func¢Bes no Conselho de Supervisdo. A este propdsito, devera equacionar-se no
capitulo dedicado ao Direito portugués a inclusdo num eventual sistema de cogestdo luso de

regras proprias de responsabilidade dos representantes dos trabalhadores.

Ernst Heuss também refere que, segundo os ensinamentos de Franz Bohm, o propdsito da
cogestdo da integracdo social dos trabalhadores na empresa ou genericamente no processo
econémico nao tem sido alcangado e que a retérica dos sindicatos na Alemanha ndo mudou
em virtude da adopcdo do sistema de cogestdo. Em refor¢co do mencionado, Fernando Motta
indica que, de acordo com uma pesquisa realizada na Alemanha em 1974, a maioria dos
trabalhadores abrangidos pela MontanmitbestG ndo tinham uma ideia precisa da estrutura e
funcionamento da cogestdo alema ou da influéncia desse sistema nos seus direitos®. Para a
realidade portuguesa, esta critica € relevante, na medida em que requer que se tome uma

decisdo sobre a relevancia dos sindicatos num eventual sistema de cogestéo luso.

Fernando Motta também refere os ensinamentos de Gyorgy Scell de que a cogestdo esta
profundamente inserida na mentalidade alemd, encontrando-se indicios de cogestdo na
familia nos grupos cientificos ou nos movimentos®. Aliés, a circunstancia de a Alemanha ser
um Estado Federal em que os “Lander* (Estados Federais) dispdem de poderes proprios e
apresentam diferengas significativas entre eles imp8e uma constante dindmica de didlogo ao
nivel dos Estados Federais. N&o se trata naturalmente de uma critica ao sistema de cogestao,
mas de uma circunstancia que tem sido apontada como razdo para o sistema aleméo de

cogestao ndo poder ser transponivel para outros ordenamentos.

® MOTTA, FERNANDO, A co-gestdo alema: as conciliagdes do inconcilidvel, Revista de Administracdo das
Empresas, vol. 23, n.° 1, S&o Paulo, Jan./Mar. 1983, p. 26.
% MOTTA, FERNANDO, A co-gestdo alema: as conciliacdes do inconciliavel, op. cit., p. 28.
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Entendemos que, se ndo houver da parte dos representantes dos trabalhadores a vontade de
colaborar para 0 bem comum da empresa, a cogestdo ao invés de algo benéfico, podera
constituir um sério obstaculo ao crescimento da empresa. Serd, por isso, necessario que em
qualquer construcdo juridica de um sistema de cogestdo no Direito luso se incluam
mecanismos que permitam evitar situacdes de abuso. Alias, ja temos essa experiéncia no
nosso Direito Comercial, por exemplo, no que diz respeito a protecdo dos interesses dos

acionistas minoritarios que poderéa servir de inspiracéo a solucdo para a questdo suscitada.

Inés Martins Rodrigues na sua tese de mestrado também chama a atencéo para um fenémeno
que podera constituir uma dificuldade acrescida para a participacdo dos trabalhadores ao
nivel da administragdo da sociedade. Com efeito, verifica-se uma “crescente complexidade e
profissionalizacdo da gestdo das empresas, progressivamente entregue a técnicos
especializados” com capacidade de se “dissociarem dos interesses exercidos no seio da
sociedade, sejam eles de qualquer grupo de acionistas, dos trabalhadores, de credores ou de

qualquer grupo de interesses™®”.

Esta tendéncia parece ser contraria a cogestdo dos trabalhadores, por um lado, porque
naturalmente os representantes dos trabalhadores irdo, em primeiro lugar, defender os
interesses dos trabalhadores e, por outro lado, porque os representantes dos trabalhadores, por
via de regra, ndo terdo formacdo especifica na area da gestdo das empresas ou a experiéncia

de trabalhar na gestdo de diferentes empresas.

No entanto e tal como também referido por Inés Martins Rodrigues, a hegemonia e
independéncia total das administracdes das sociedades tem vindo a ser um pouco temperada,
criando-se mecanismos para 0s acionistas voltarem a ter um controlo maior sobre a forma
como a empresa é gerida, por exemplo através da corporate governance. A cogestdo podera
aparecer neste contexto como mais uma forma de supervisdo da administracdo, a par de ser
um veiculo de transmissao dos interesses, ambicGes e ideias dos trabalhadores que poderdo

ser incorporados na tomada de decis6es da empresa.

Outra critica que tem sido feita ao sistema alemao de cogestao prende-se com a complexidade
e consequente onerosidade dos processos de eleicdo dos representantes dos trabalhadores.

Neste sentido, a Comissdo Cogestdo (“Kommission Mitbestimmung”) no seu relatorio de

® RODRIGUES, Inés Martins, O reposicionamento dos poderes nas sociedades anénimas, Lisboa: ISCTE,
2012. Dissertagdo de mestrado. Disponivel em www:<http://hdl.handle.net/10071/5487>.
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2004 refere que os custos, no ano anterior ao relatério, com as elei¢cbes de delegados de
trabalhadores na Daimler Chrysler AG tinha-se cifrado em aproximadamente € 4.300.000,00,
na Telekom AG em cerca de € 3.900.000,00, na Post AG em aproximadamente €
4.400.000,00 e na Siemens AG em cerca de € 5.400.000,00%.

Trata-se de valores que demonstram claramente que um sistema de cogestdo a introduzir no
Direito portugués tera de prever mecanismos simples de eleigdo, ndo burocraticos e que ndo
envolvam uma despesa excessiva para as empresas. Alids, entendemos que tal como se prevé
na alinea b) do nimero 1 do artigo 461.° do Codigo do Trabalho que os trabalhadores se
possam reunir no local e durante o horario de trabalho até um periodo maximo de quinze
horas por ano, poderia incluir-se uma previsdo semelhante a permitir a eleicdo dos

representantes dos trabalhadores por eleicdo secreta.

Outra proposta da referida Comissdo, com a qual concordamos, € a aboli¢do das previsGes
que determinam que um numero dos lugares de representantes de trabalhadores tenham de ser
ocupados por sindicatos®. Com excecdo de razdes histéricas, na nossa opinio, esta regra
prevista no Direito alemao justifica-se apenas pela circunstancia de se assegurar, dessa forma,
que os sindicatos ndo irdo obstaculizar o trabalho dos representantes dos trabalhadores nos
6rgdos da empresa por nao terem o monopdlio da negociacdo coletiva que ainda detém, por

exemplo, em Portugal.

No entanto, entendemos que, se 0s membros dos sindicatos forem eleitos de forma livre e
secreta em condi¢des iguais aos demais trabalhadores, ao invés de terem sempre assegurado
um lugar nos 6rgdos sociais como representantes dos trabalhadores, esta a ser eliminado um
direito especial que, segundo cremos, ndo tem por base a circunstancia de os membros do
sindicato estarem em melhores condicOes de representar os direitos dos trabalhadores do que
outros trabalhadores. Alids, na nossa opinido, o0s lugares reservados aos representantes dos
trabalhadores deveriam, na medida do possivel, ser ocupados por trabalhadores dos diversos
departamentos da empresa que muitas vezes funcionam no seio da empresa como unidades
autonomas e independentes. Trata-se de mais uma questdo que se podera incorporar na

solucéo legal que iremos propor.

%8 KOMMISSION MITBESTIMMUNG, Mitbestimmung modernisieren, 2004, disponivel para consulta em
http://www.zaar.uni-muenchen.de/download/doku/gesetzgebung/mitbestimmung/aamitbestkombda _nov.pdf,
acedido em 7.02.2015, p. 43.

% KOMMISSION MITBESTIMMUNG, Mitbestimmung modernisieren, op. cit., p. 44.
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Por sua vez, René Lasserre chama a atengéo para a necessidade de tomada de decisdes céleres
no contexto de uma economia em constante mutacdo propondo, em alternativa ao sistema
obrigatorio de cogestdo, deixar a iniciativa dos parceiros sociais a participacdo de
trabalhadores na tomada de decises estratégicas’. Se é verdade que, atualmente, é crucial
que os processos de tomada de decisfes ndo sejam excessivamente morosos, sob pena de a
empresa ndao conseguir adaptar-se aos desafios que vao aparecendo, ndo é menos verdade que
a tomada de decisdes precipitadas podera revelar-se desastrosa para a empresa e que algum
controlo das tomadas de decisfes das administracfes é por vezes muito salutar.

No que diz respeito ao Direito portugués, entendemos que o sistema de cogestdo devera ser
inicialmente previsto como meramente facultativo, podendo as empresas optar por restringir a
cogestdo a determinadas areas. Com efeito e como veremos adiante, com exce¢do do
contexto revolucionario, ndo existe em Portugal uma grande experiéncia da participacdo dos
trabalhadores na tomada de decisdes das empresas. A escolha por um regime facultativo
resultara, assim, ndo da circunstancia de a cogestdo implicar processos de decisdo demasiado
morosos, mas do facto de um regime destes dever ser introduzido paulatinamente para se ir

verificando a sua implementacao.

Em suma, podemos aprender com as criticas feitas ao sistema alemé&o de cogestdo de que o
regime de cogestdo nacional devera incluir normas sobre a responsabilidade dos
representantes de trabalhadores e que mitiguem a possibilidade de abusos dos direitos

conferidos aos trabalhadores.

Por sua vez, serd, também, importante, determinar o papel dos sindicatos no sistema de
cogestdo que possa vir a ser introduzido no Direito portugués. Outro aspecto importante a
reter das criticas feitas ao Direito alemao prende-se com a necessidade de a eleicdo de

representantes de trabalhadores ter de ser feita simples e pouco onerosa.

Estes aspectos deverdo ser tidos em conta em eventuais alteracGes legislativas a introduzir no
Codigo das Sociedades Comerciais portugués caso se opte por um sistema de cogestdo
facultativo inspirado no Direito tudesco.

© L ASSERRE, RENE, La cogestion allemande a 1’épreuve de la globalisation, Bulletin économique du CIRAC,
Regards sur I’économie allemande, 72 (2005), p. 12

31



11 — Direito comparado

Neste capitulo, iremos, com base, designadamente, no levantamento feito pelo Instituto
Europeu de Sindicatos (European Trade Union Institute) (“Estudo IES™)" e pela ja referida

9972

“Kommission Mitbestimmung”’<, indicar de forma sintética a situacdo em Europa em 2013

quanto & participacéo dos trabalhadores a nivel da geréncia’.

Assim, na Austria os trabalhadores tém o direito de designar um terco dos representantes do
Conselho de Supervisdo em todas as sociedades andnimas e na maioria das sociedades de
responsabilidade com mais de 300 trabalhadores.

A lei austriaca permite varias formas de participacdo financeira de trabalhadores nas
empresas, estando, inclusivamente, prevista uma isencdo de imposto para aquisicdo de
participacdes por trabalhadores no capital social das suas entidades empregadoras até ao
montante de € 1.460,00 ao ano. De acordo com o Estudo Debory Eres, a participagdo dos
trabalhadores no capital das empresas cotadas austriacas seria de 2,5%, e, de acordo com as
estimativas do Estudo IES, cerca de 100.000 trabalhadores em grandes empresas e 60.000
trabalhadores em pequenas empresas teriam em 2014 uma participagdo no capital da sua

entidade empregadora, o que corresponde a 6% da populacéo ativa.

Na Bélgica, os trabalhadores ndo estdo representados a nivel da administracdo das
sociedades, com excec¢do de algumas empresas publicas.

A lei belga prevé, porém, vérias formas de participagdo financeira dos trabalhadores nas
empresas, inclusivamente com regimes especiais e beneficios fiscais, tal como a aquisicao de
acOes por trabalhadores abaixo da cotacdo prevista no artigo 609 do Cddigo das Sociedades
belga (“Code des Sociétés”) ou a reducdo de impostos na aquisicdo de acbes por

trabalhadores prevista no artigo 145/7 do Codigo de Imposto sobre os Rendimentos (“Code

™ FULTON, LIONEL, Worker representation in Europe. Labour Research Department and ETUI, 2013,
disponivel para consulta em http://www.worker-participation.eu/National-Industrial-Relations/Compare-
Countries, acedido em 7.02.2015.

2 KOMMISSION MITBESTIMMUNG, Mitbestimmung modernisieren, op. cit..

" Utilizamos neste capitulo as expressdes geréncia e administragdo como sinénimos, na medida em que 0s
termos dos outros ordenamentos ndo podem reconduzir-se integralmente aos conceitos do Direito das
Sociedades portugués de geréncia e administracdo. Na verdade, como vimos da analise do Direito alemao mas
que também podemos constatar ao analisar outros Direitos, as atribuices e 0 posicionamento de poderes dos
diversos 6rgdos em diferentes ordenamentos tém configuragdes muito distintas. Alids, mesmo os tipos de
pessoas coletivas nos diversos ordenamentos podem apresentar diferencas assinalaveis, pelo que a utilizacdo de
expressdes como sociedade anénima ou sociedade de responsabilidade limitada ndo pretendem estabelecer a
correspondéncia com o Direito portugués, mas constituir uma traducéo literal dos termos. O mesmo se aplica ao
Conselho de Supervisao.
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des Impots sur les Revenues ). Alias, existe uma lei belga sobre a participacdo nos lucros e
participacao dos trabalhadores aprovada em 22 de maio de 2001 e que entrou em vigor a 1 de
janeiro de 2002 e que foi precedida por uma lei de 1983 sobre a participacdo dos
trabalhadores no capital das empresas.

Também na Bulgéaria ndo existe um mecanismo de representacdo dos trabalhadores na
geréncia. Porém, em sociedades andnimas com 50 ou mais trabalhadores, representantes dos
trabalhadores especialmente eleitos para o efeito podem participar nas Assembleias Gerais
com uma funcdo consultiva. Igual possibilidade existe em sociedades de responsabilidade
social, independentemente do nimero de trabalhadores, embora as fungfes consultivas se

restrinjam a assuntos sociais.

A lei bulgara é omissa quanto a participacéo financeira dos trabalhadores no capital social ou
nos lucros das suas entidades empregadoras, ndo existindo, segundo o Estudo IES, uma
grande disseminacdo de mecanismos desse tipo de participacdo na Bulgéria.

No Chipre, em Espanha, em Italia, na Letdnia, na Lituania, em Malta, na Roménia, na Suica e
no Reino Unido ndo esta previsto na lei o direito de representacdo de trabalhadores a nivel da
geréncia nas empresas privadas, embora existam alguns fendmenos de direitos de

representacdo em empresas publicas.

J& quanto a participacdo financeira dos trabalhadores existem diferencas significativas entre
esses paises. Se a participacdo financeira de trabalhadores esta abaixo da média europeia em
Espanha, na Leténia, na Lituania e em Malta, ja no Reino Unido™ e na Suica o nivel de

participacdo esta préximo da média e em Itlia e no Chipre esta acima da média’. Em todo o

™ No Reino Unido existem, essencialmente, quatro modelos principais de participacdo dos trabalhadores no

capital social das empresas para 0s quais estdo previstos incentivos fiscais aos quais j& acima fizemos alusdo:

i) “Company Share Option Plan” (CSOP) que permite que os trabalhadores adquiram participagdes no
valor até £30,000 (trinta mil libras) por um preco fixo;

i) “Enterprise Management Incentives” (EMI) que € apenas aplicavel se a entidade empregadora com um
patrimonio até £30 million (trés milhdes de libras) e que permite a aquisi¢do de participagdes até
£250,000 (duzentas e cinquenta mil libras) sem a necessidade de pagar imposto pela diferenca entre o
preco de compra das acdes e o seu valor efetivo;

iii) “Save As You Earn” (SAYE) no qual se pode poupar até £500 (quinhentas libras) por més e no termo
do contrato que tem uma vigéncia de 3 (trés) ou 5 (cinco) anos se podem adquirir participagdes por um
preco fixo com essas poupancas, e

iv) “Share Incentive Plan” (SIP) que permite que ndo se pague imposto relativamente a participagdes na
entidade empregadora que o trabalhador ndo aliene no prazo de 5 (cinco) anos.

™ Dados obtidos no “Annual Economic Survey of Employee Ownership in European Countries” de 2014

disponivel para consulta em
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caso, em nenhum dos ordenamentos dos indicados paises esta previsto um modelo

obrigatdrio de participacdo financeira de trabalhadores ou a proibicédo dessa participacao.

Na Croacia, € obrigatorio para as sociedades anonimas existir um representante dos
trabalhadores no Conselho de Supervisdo, numa estrutura de gestao dualista, ou no Conselho
de Administragdo, numa estrutura de gestdo monista. As sociedades de responsabilidade
limitada que tenham uma estrutura de gestdo dualista, por opc¢do ou por forca de lei tendo em
conta o nimero de trabalhadores, o capital social, o tipo de atividade desenvolvido ou o
numero de socios, também tém de ter um representante dos trabalhadores no Conselho de
Supervisdo. Por sua vez, nas empresas publicas € obrigatdrio existir um representante dos
trabalhadores a nivel da administracdo, o qual tem 0s mesmos poderes que 0s restantes

membros.

Tal como em muitos outros paises do Leste, também na Croacia a participacdo financeira de
trabalhadores ndo esta muito disseminada, ao invés do que se verificava na ex-Jugoslavia ou

na primeira fase de privatizacdes de empresas croatas que decorreu de 1991 a 1995.

Na Dinamarca, em empresas com 35 ou mais trabalhadores, estes tém o direito de nomear
metade dos membros do Conselho de Administragcdo ou Conselho de Geréncia eleitos pelos
socios na Assembleia Geral e, pelo menos, dois membros ou trés na empresa mae de um
grupo. Os representantes dos trabalhadores tém os mesmos direitos e responsabilidades que
0s outros administradores ou gerentes, embora ndo possam deliberar sobre diferendos

industriais.

No que diz respeito a participacdo financeira de trabalhadores, a lei dinamarquesa regula,
pelo menos desde 1958, a participacdo de trabalhadores no capital social das suas entidades
empregadoras e a participacdo nos lucros, sendo que até 1 de janeiro de 2012 as participaces
podiam ser alienadas aos trabalhadores de forma gratuita e sem o pagamento de imposto.
Atualmente, existem essencialmente dois planos de opgdo de compra de agbes previstos na

secdo 16 e 28 da Lei de Liquidacdo de Impostos.

Na Eslovaquia, os trabalhadores em sociedades an6nimas privadas com mais de 50

trabalhadores e um capital social de € 25,000 ou superior tém, em regra, direito a um terco

http://www.efesonline.org/Annual%20Economic%20Survey/2014/Survey%202014.pdf  (“Estudo EFESE”),
consultado em 2.04.2015.
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dos lugares do Conselho de Supervisdo, aumentando esse numero para metade em empresas
publicas, embora a presidéncia do Conselho de Supervisdo ndo seja assumida pelos

representantes dos trabalhadores.

De acordo com o Estudo IES, a participacdo financeira dos trabalhadores no capital social das
entidades empregadoras na Eslovaquia ndo tem grande relevancia, mas ja tém maior

relevancia os modelos de participacdo dos trabalhadores no lucro da empresa.

Na Eslovénia, os trabalhadores tém um direito a cogestdo em empresas do sector bancario,

dos seguros e empresas cotadas na bolsa e que reinam dois dos seguintes critérios:

)} 50 ou mais trabalhadores;
i) um volume de negdcios de, pelo menos, € 8.800.000,00;

i) bens no valor de, pelo menos, € 4.400.000,00.

Em empresas com Conselho de Supervisdo, os trabalhadores tém direito a nomear, pelo
menos, um terco dos seus membros. Nas empresas apenas com um Conselho de
Administracdo, tem de existir, pelo menos, i) um representante dos trabalhadores e ii) um
representante por cada trés membros do Conselho. Os representantes dos trabalhadores nao
podem presidir ao Conselho de Administracdo, sendo que o Presidente tem um voto de

desempate.

Em 2008, foi aprovada na Eslovénia uma lei sobre a participacdo financeira dos trabalhadores
que prevé sobretudo beneficios fiscais para os trabalhadores que detém participacbes no

capital social das suas entidades empregadoras.

Na Estonia, os trabalhadores ndo tém qualquer direito de representacdo a nivel da geréncia
por forca da lei. Porém, a geréncia podera decidir convidar para as suas reunides
representantes dos sindicatos quando estejam em causa problemas relacionados com 0s

trabalhadores.

A participacdo financeira de trabalhadores neste pais tem especial relevancia nas

cooperativas, embora também existam outras formas de participagdo permitidas por lei.

Na Finlandia, trabalhadores em empresas com mais de 150 trabalhadores tém o direito de

cogestdo. O mecanismo para exercicio deste direito pode ser acordado entre a empresa e 0s
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representantes dos trabalhadores ou, na falta de acordo, cabe a empresa decidir a que nivel é
que os trabalhadores estardo representados. Em todo o caso, tem de haver entre um a quatro
representantes de trabalhadores que podem representar um quinto do 6rgdo em que estdo
representados.

Na Finlandia, a implementacéo de planos de opcbes de compra de agdes por trabalhadores
também esta na discricionariedade das empresas, embora as entidades estejam obrigadas a
tratar os seus trabalhadores de forma igual. Porém, ndo esta proibido que os empregadores
prevejam diferentes tipos de tratamento de categorias distintas de trabalhadores desde que a

diferenca de tratamento tenha um fundamento.

Em Franca, a representacdo de trabalhadores a nivel da geréncia é obrigatoria em todas as
empresas que tenham a nivel mundial, pelo menos, 10.000 trabalhadores ou que, em Franca,
tenham, pelo menos, 5.000 trabalhadores. Esta previsto um representante dos trabalhadores
quando existam até 12 membros do 6rgdo de gestdo e dois representantes quando o nimero
de membros for superior a 12. Isto aplica-se quer a sociedade adopte um modelo de gestdo
monista (conseil d’administration) ou um modelo dualista, situacdo em que o representante

do trabalhador faz parte do “conseil de surveillance”.

Quanto a participacdo financeira dos trabalhadores, o Cédigo de Trabalho francés prevé no
seu artigo L3322-2 a obrigatoriedade de as empresas com mais de 50 trabalhadores
garantirem o direito dos seus trabalhadores a participar nos lucros da empresa. E
interessante que na “Ordonnance” n.° 59-126 de 7 de janeiro de 1959 a participagédo
financeira dos trabalhadores ainda era voluntaria. Ja em 1967 por for¢a da “Ordonnance” n.°
67-693 de 17 de agosto de 1967 ¢ a “Ordonnance” n.° 67-694 de 17 de agosto de 1967, a
participacdo financeira torna-se obrigatdria para empresas com mais de 100 trabalhadores,
tendo esse numero baixado para 50 trabalhadores através da Lei n.° 90-1002 de 7 de

novembro de 1990.

Na Grécia, apenas empresas publicas em sectores como da eletricidade, correios, banco

nacional e caminhos de ferro tém representantes de trabalhadores nos seus orgaos de gestao.

® 0 artigo L3322-2 do Codigo do Trabalho (“Code du travail ”) determina que "Les entreprises employant
habituellement au moins cinquante salariés garantissent le droit de leurs salariés a participer aux résultats de
I'entreprise. 1l en va de méme pour les entreprises constituant une unité économique et sociale d'au moins
cinquante salariés reconnue dans les conditions prévues a l'article L. 2322-4."
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A participacdo financeira dos trabalhadores também ndo tem uma grande relevancia na

Grécia ndo tendo merecido um tratamento especial por parte do legislador.

Na Holanda, as comissdes de trabalhadores podem eleger até um terco dos membros do
Conselho de Supervisdo em empresas com, pelo menos, 100 trabalhadores, um capital social
superior a € 16.000.000,00 e uma comissio de trabalhadores. E interessante notar que na
Holanda os trabalhadores da empresa e os membros de sindicatos que negoceiem com esta
ndo podem ser eleitos membros do Conselho de Supervisdo ou diretores ndo executivos.
Trata-se de uma opg¢do que podera ser equacionada para a solugdo do Direito portugués que

mais tarde abordaremos.

Na Hungria, em empresas com mais de 200 trabalhadores, um terco dos membros do
Conselho de Supervisdo tém de ser representantes dos trabalhadores, podendo, porém, a
comissdo de trabalhadores e a empresa afastar essa obrigagdo por acordo. Por sua vez, a
representacdo dos trabalhadores na gestdo da empresa também devera ser acordada entre a
comissdo de trabalhadores e a empresa, caso a sociedade tenha apenas um Conselho de

Administracéo.

A lei hingara das Sociedades Comerciais prevé, desde 1988, que os trabalhadores podem
adquirir participacdes até 10% do capital social das suas entidades empregadoras que sejam
entidades privadas. No inicio de 2003, foi aprovada legislacdo permitindo que as empresas
implementem planos de opg¢do de compra de agdes que tenham um tratamento fiscal
privilegiado. No Direito hingaro, também é possivel que as empresas tenham regimes de

participacao dos trabalhadores nos lucros.

Na Irlanda, apenas existe cogestdo de trabalhadores em empresas publicas, sendo que, por
regra, os representantes dos trabalhadores ocupam um terco dos lugares no érgdo de gestao.

Quanto a participacdo financeira dos trabalhadores, no “Programme for Prosperity and
Fairness” que remonta a acordos de 1987 ¢ afirmado que o Governo e 0s parceiros sociais
”acknowledge the role of Employee Share-Option Trusts (ESOTSs), gain sharing, profit
sharing and other financial employee incentives in developing and deepening partnership
and in increasing performance and competitiveness.” O Governo irlandés prevé, por isso,
algumas isencdes fiscais para participagdes financeiras por trabalhadores que podem ser

adquiridas, essencialmente, através de “approved profit sharing schemes” (que permitem a
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entidade empregadora entregar a um trabalhador a¢des até ao maximo de €12,700 sem
tributagao) ou “stock options” (que preveem um tratamento fiscal privilegiado para a
aquisicdo de acbes por parte do trabalhador no capital da sua entidade empregadora, desde
que inseridas num plano da entidade empregadora aprovado pelas Financas irlandesas).

No Luxemburgo, em empresas com mais de 1.000 trabalhadores, os representantes destes
ocupam um terco dos lugares no 6rgdo de gestdo. Em empresas i) em que o Estado detém
uma participacdo no capital social ou ii) beneficiarias de auxilios do Estado, tem de haver um
representante de trabalhadores por cada 100 trabalhadores com o minimo de trés

representantes de trabalhadores e 0 maximo de um tergo dos lugares no 6rgédo de gestéo.

Porém, a lei luxemburguesa nédo regula a participacéo financeira dos trabalhadores, nem estao
previstos quaisquer incentivos ou isencOes fiscais para que as empresas adoptem regimes de

participacdo dos trabalhadores.

Na Noruega, em empresas com 30 ou mais trabalhadores, estes tém o direito de eleger
membros do Conselho de Administracdo como seus representantes. Em empresas com 30 a
50 trabalhadores, existe um Gnico representante dos trabalhadores independentemente do
numero de administradores/gerentes. Quando as empresas tém mais de 50 mas menos de 200
trabalhadores, 0s representantes dos trabalhadores ocupam um terco do Conselho de
Administracdo. Porém, o direito de cogestdo dos trabalhadores s6 ndo tem de ser exigido

pelos trabalhadores em empresas com mais de 200 trabalhadores.

No concernente a participacdo financeira dos trabalhadores, os planos de opc¢des de compra
de acdes na Noruega podem ser concedidos a qualquer trabalhador sem qualquer limite do

namero de acOes que podem ser detidas pelos trabalhadores.

Na Poldnia, a cogestdo dos trabalhadores esta apenas prevista para empresas publicas ou com
capital publico, sendo que a amplitude dos poderes dos representantes dos trabalhadores
decresce consoante se trate i) de empresas publicas, ii) empresas privadas mas com o capital
social integralmente ou maioritariamente detido pelo Estado ou iii) empresas em que 0

Estado detém uma participacdo ndo maioritéria.

Na Polonia, foram previstos, sobretudo no programa de privatizagbes a partir de 1990,

incentivos para aquisicdo de agdes por trabalhadores.

38



Na Republica Checa, a partir de Janeiro de 2014, os trabalhadores deixaram de ter o direito
de nomear um terco dos membros do Conselho de Supervisdo em sociedades anénimas com,
pelo menos, 50 trabalhadores. Nas empresas publicas, independentemente do nimero de
trabalhadores, estes continuam a ter de corresponder a um terco dos membros do Conselho de

Superviséo.
A participacdo financeira de trabalhadores é uma matéria que ndo é regulada pela lei checa.

Na Suécia, a lei obriga a que as empresas negoceiem com os sindicatos e os trabalhadores
estdo representados nos Orgdos de gestdo em quase todas as empresas com mais de 25
trabalhadores, podendo eleger dois administradores/gerentes e 0 mesmo numero de
delegados, nimero que aumenta para trés para empresas com mais de 1.000 trabalhadores.
No entanto, i) os representantes dos trabalhadores ndo podem nunca estar em maioria, ii) ndo
podem participar na deliberacdo e votacdo sobre determinadas matérias e iii) a remuneracao
adicional pelo desempenho das fungdes de geréncia é a excecdo.

Na Suécia, os modelos de participacdo financeira de trabalhadores estdo muito disseminados

e esta previsto um tratamento fiscal privilegiado.

Quanto a participacdo financeira dos trabalhadores verifica-se que os ordenamentos europeus
tendencialmente deixam a discricionariedade das entidades empregadoras a escolha de um
modelo de participacdo e qual o modelo a escolher. Se no Direito bllgaro séo raros 0s
modelos de participacdo dos trabalhadores nos lucros ndo estando previstos quaisquer
incentivos fiscais, ja& na Austria, Bélgica, Gra-Bretanha e Eslovénia estio previstos
incentivos, designadamente de natureza fiscal. O Direito francés ndo apenas incentiva a
participacdo dos trabalhadores, como impde que as empresas com mais de 50 de
trabalhadores assegurem que os seus trabalhadores participem nos resultados da empresa.

Ja quanto a cogestdo, podemos constatar que os diferentes Direitos europeus adotaram
solugdes muito dispares quanto a participacdo dos trabalhadores nos oOrgdos de gestdo

conforme a tabela infra;
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Austria

Alemanha

Bélgica

Bulgaria

Croécia

Dinamarca

Eslovaquia

Eslovénia

Sistema de

cogestao geral

obrigatorio

Observacgoes

Sim Conselho de 1/3 dos representantes
Superviséo em empresas com mais de 300
trabalhadores
Sim Conselho de Paridade ou 1/3
Superviséo
Né&o N/A Direito de representacao
nalgumas empresas publicas
Néo N/A Direito de participacdo em
Assembleias Gerais com uma
funcdo consultiva
Néo N/A Fendmenos pontuais de
representacdo de sindicatos em
6rgdos de administracdo
Sim Conselho de Um representante
Supervisdo ou, na
auséncia,
Conselho de
Administracédo
Sim Conselho de Metade dos membros e dois ou
Administracdo trés representantes na empresa
mée para empresas com mais de
35 trabalhadores
Sim Conselho de 1/3 — sociedades anénimas > 50
Supervisdo trabalhadores e capital social > €
25,000
Metade — empresas publicas
Sim Conselho de Conselho de Superviséo - 1/3 ou

Supervisdo ou, na

metade dos membros
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Espanha

Estonia

Finlandia

Franca

Grécia

Holanda

Hungria

Irlanda

sua auséncia,
Conselho de

Administracdo

Conselho de Administracdo — 1
representante (por cada 3
membros)

N&o N/A Representacdo em empresas
publicas e caixas de aforro (cajas
de ahorro)
Né&o N/A A geréncia pode convidar para as
suas reunides representantes dos
sindicatos
Sim Acordo entre 1 a 4 representantes
empresa e
representantes
dos trabalhadores
ou deciséo da
empresa
Sim Conselho de 1 ou 2 representantes em
Supervisdo ou na empresas com > 10.000
sua falta trabalhadores a nivel mundial ou
Conselho de >5.000 trabalhadores em Franca
Administracdo
Nao Nao Representacao apenas em
algumas empresas publicas
Sim Conselho de Até 1/3 em empresas com > 100
Supervisdo trabalhadores, capital social > €
16.000.000,00 e comissao de
trabalhadores
Sim Conselho de 1/3 dos membros do Conselho de
Supervisdo ou, na | Supervisdo em empresas > 200
sua auséncia, trabalhadores (pode ser afastado
Conselho de por acordo)
Administracdo
Néo N/A Apenas em empresas publicas
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Letonia

Lituania

Luxemburgo

Malta

Noruega

Poldnia

Republica
Checa

Roménia

Reino Unido

Suécia

(em regra, 1/3)

Néo N/A Regime facultativo para
empresas > 300 trabalhadores
Né&o N/A N/A
Nao N/A N/A
Sim Conselho de 1/3 para empresas > 1000
Administracdo trabalhadores
Regras especiais para empresas
participadas ou com auxilios do
Estado
Néo N/A Fendmenos pontuais de
representacéo
Sim Conselho de Representacdo para empresas >
Administracéo 30 trabalhadores
Tem de ser exigido pelos
trabalhadores para empresas com
30 a 200 trabalhadores
Néo N/A Representacdo apenas em
empresas publicas ou com capital
publico
Né&o N/A 1/3 de representantes em
empresas publicos
Né&o N/A Participacdo em decisdes da
administracdo com funcao
meramente consultiva
Né&o N/A Fendmenos pontuais de
representacédo, por exemplo, nos
Correios
Néo N/A N/A
Néo N/A O sistema de cogestdo é objecto

de acordo com os sindicatos
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Assim, podemos identificar, essencialmente, trés modelos quanto a matéria de cogestao:

1. Sistemas em que ndo ha um sistema de cogestdo transversal e obrigatério (v.g. Bélgica,
Chipre, Espanha ou Reino Unido);

2. Sistemas em que a cogestdo e/ou a sua configuracdo é objeto de negociacdo entre
empregadores e sindicatos (v.g. Hungria e Suécia);

3. Sistemas em que a cogestdo € obrigatéria e geral (v.g. Alemanha, Dinamarca ou
Luxemburgo), sendo que o numero de representantes de trabalhadores obrigatério nos

diferentes regimes é variavel.

IV — A sociedade europeia

A sociedade europeia ou “Societas Europaea” (“SE”) foi criada pelo Regulamento (CE) n.°
2157/2001, do Conselho de 8 de Outubro (“Regulamento) que entrou em vigor a 8 de
Outubro de 2004.

Porém, o processo de negociacdo deste Regulamento que durou mais de trinta anos até que o0s
Estados Membros chegassem a um consenso esteve longe de ter sido facil.

Com efeito, os diferentes modelos de administracdo e regimes muito dispares quanto a
cogestdo nos diferentes Estados Membros séo apontados como os dois grandes fatores que
explicam a dificuldade na adop¢do de um modelo comum de sociedade andnima a nivel

europeu’’.

Em 1965, o governo francés apresentou a Comissdo Europeia uma proposta para a
regulamentacéo da sociedade europeia’®. O memorando elaborado pela Comissdo Europeia e
que esta apresenta ao Conselho Europeu a 22 de Abril de 1996 destaca o problema da

representacdo de trabalhadores nos 6rgdos da futura sociedade europeia.

Em 1970, ¢é apresentada pela Comissdo Europeia uma primeira proposta de um Regulamento

(CO) com os estatutos da sociedade europeia’.

" Neste sentido, BLANKE THOMAS, Arbeitnehmermitbestimmung in der europaischen Aktiengesellschaft,
op. cit., p. 2.

® Os antecedentes desta proposta terdo sido a apresentagio do notario francés Tibiérge na Convengdo de
Notérios franceses em 1959 e o relatério do Professor neerlandés Sanders de 1960.

™ Proposta publicada no Jornal Oficial CE 124/1, de 10.10.1970, disponivel para consulta em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:51970PC0600, acedido em 14.03.2015.
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Trata-se de uma proposta que regulamenta minuciosamente a futura sociedade europeia,
constituindo praticamente uma lei das sociedades europeia. Alias, é afirmado no preambulo
do Regulamento proposto que “considérant que, pour obtenir tout le bénéfice de l'unicité du
régime, il importe que la totalité des régles qui déterminent la constitution, la structure, le
fonctionnement et la liquidation de la société anonyme européenne SOit soustraite a

I'application des droits nationaux .

Com relevancia para a matéria da cogestdo de trabalhadores, esta primeira proposta de

regulamento prevé, inter alia, o seguinte:

e Modelo obrigatoriamente dualista de administracdo da sociedade europeia (6rgdo de
gestdo e conselho de supervisdo) (artigos 62.° e seguintes e artigos 73.° e seguintes,
respetivamente);

e Conselho de Empresa Europeu (com direito a informacdo, consulta e, em certa medida,
direitos de cogestdo) (artigos 100.° e seguintes);

e Os membros do 6rgdo de gestdo sdo nomeados pelo Conselho de Supervisao (artigo 63.°)
estando previsto um direito de representacdo dos trabalhadores nesse Conselho (artigos
137.° e seguintes);

e Possibilidade de celebracdo de acordos coletivos europeus entre a sociedade europeia e
sindicatos no respeitante as condicdes de trabalho na sociedade europeia (artigos 146.° e

seguintes).

No estudo do Professor Gérard Lyon-Caen de 1970 “Contribution a l’étude des modes de
représentation des intéréts des travailleurs dans le cadre des sociétés anonymes
européennes” ¢é referido que é necessario adoptar duas atitudes em relacdo a participagdo dos
trabalhadores do ponto de vista do Direito societario: “Les salariés sont-ils considérés comme
extérieurs a [’entreprise, travaillant a son service; ou, au contraire, comme participant a
[’entreprise en tant que membres de celle-Ci? Dans le premier cas, qui correspond en
quelque sort a la conception traditionnelle, le droit des sociétés n’a pas a se préoccuper des
questions de personnel. Si méme on croit bon de mettre sur pied une représentation du
personnel, celle-ci fonctionnera au niveau de [’établissement, mais n’affectera pas les

organes mémes de la société. Dans le second cas, en revanche, il est conforme a une certain

logique de reconnaitre aux travailleurs des droits a l'intérieur de la société, de les faire
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participer aux organes mémes de celle-ci: le droit des sociétés fait alors nécessairement une

place au statut du personnel, collectivement considéré.”

A opcéo do legislador comunitario foi claramente a de incluir previsdes sobre os direitos de
participacdo dos trabalhadores na regulamentacdo da sociedade europeia. Assim, a 13 de

Maio de 1975, a Comisso apresenta uma nova proposta de um regulamento do Conselho®".

No entanto, esta proposta de regulamento continua a regulamentar a sociedade europeia de
forma detalhada, afirmando-se novamente no predmbulo quanto ao direito de representacédo
de trabalhadores que “(w)hereas the wide differences between the laws in force in the
Member States as regards the representation of employees on the governing bodies of
undertakings and the means whereby they participate in the decision-making process do not
allow of such matters being left to the jurisdiction of national laws insofar as the governing
bodies of European companies are concerned, for the uniformity of the provisions applying to

the administration of the European company would then be disrupted.”

E de assinalar que nesta proposta de regulamento os membros do 6rgdo de gestdo continuam
a ser nomeados pelo Conselho de Superviséo (artigo 63.°), embora se preveja agora que um
terco dos membros do Conselho de Supervisdo devam ser representantes dos trabalhadores,
outro terco dos membros representantes dos acionistas e o remanescente terco eleito em

conjunto pelos representantes dos trabalhadores e dos acionistas.

Atendendo a que as propostas a que fizemos referéncia tinham levado a uma situagéo de
impasse, a 8 de Junho de 1988, a Comissdo adoptou um memorando para regulamentacédo da
sociedade europeia ao qual se seguiria uma proposta legislativa depois de um prazo de

consulta de seis meses®.

Neste memorando, a Comissdo embora sustente que ‘“harmonization remains a valid

objective for the future which it would wish to continue to pursue ” acaba por admitir que a

8 [ YON-CAEN, GERARD, Contribution & I’étude des modes de représentation des intéréts des travailleurs
dans le cadre des sociétés anonymes européennes, op. cit, p. 11.

8 proposta publicada no Boletim das Comunidades Europeias, Suplemento 4/75, disponivel para consulta em
http://aei.pitt.edu/8558/1/8558.pdf, acedido a 13 de Margo de 2015.

8 Memorando publicado no Boletim das Comunidades Europeias, Suplemento 3/88, disponivel para consulta
em http://europa.eu/documentation/official-docs/white-papers/pdf/european_company_white_paper.pdf, acedido
a 13 de Margo de 2015.
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harmonizacdo “is unlikely, however, to provide an immediate solution to problems of cross-

frontier cooperation or to bring early progress in the social dialogue”®.

Assim, no respeitante a participacdo dos trabalhadores, 0 memorando em apreco estabelece
que a legislacdo comunitaria sobre a sociedade europeia deveria permitir que as empresas
pudessem escolher entre diferentes sistemas de representacdo, sendo que se poderia prever
que os Estados Membros teriam a possibilidade de restringir a escolha dos sistemas na
respectiva legislacdo interna. Trata-se indubitavelmente de uma alteracdo profunda da

posicdo da Comissdo Europeia quanto a regulamentacdo da sociedade europeia.

Outro aspecto interessante do predito memorando é o reconhecimento de que o sistema de
participacdo apenas funcionard se os trabalhadores o apoiarem. Por esse motivo, 0
memorando indicava que a participacdo dos trabalhadores poderia ser obrigatdria na
sociedade europeia exceto se os trabalhadores votassem contra essa participacdo ou, em
alternativa, que a participacdo dos trabalhadores na sociedade europeia ficaria dependente do

consentimento dos trabalhadores.

No seguimento do memorando mencionado, a 16 de Outubro de 1989 ¢ publicada uma nova
proposta de regulamento do Conselho que institui o Estatuto da Sociedade Europeia®.

Nesta proposta de regulamento, prevé-se a possibilidade de op¢do entre um sistema de gestao
dualista (artigos 62.° e seguintes) ou um sistema monista (artigos 66.° e seguintes). Por sua
vez, determina-se no artigo 135.° da proposta de regulamento que a posic¢ao dos trabalhadores
na sociedade europeia deverad ser definida de acordo com as disposicdes adoptadas pelo
Estado em que esta se encontra sediada, nos termos do disposto numa diretiva a adoptar

conjuntamente com o regulamento.

Na proposta de diretiva 89/C 263/08 estabelece-se que a participacdo dos trabalhadores na

fiscalizacdo e no desenvolvimento da estratégia da sociedade devera ser feita de acordo com

& Memorando adoptado pela Comisséo Europeia a 8 de Junho de 1988, op. cit., p. 19.

% Proposta de regulamento 89/C 263/07 publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, C 263, 32.°
ano, 16.10.1989, disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:1989:263:FULL&from=EN, acedido a 13.03.2015.
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um dos modelos estabelecidos nos artigos 4.° a 6.°, um dos quais corresponde ao modelo

alemao®.
Os modelos previstos na indicada Proposta de Diretiva sdo o0s seguintes:

e Modelo 1 (modelo alemédo ou nordico): Os trabalhadores da sociedade europeia ou 0s
seus representantes nomeiam um minimo de um terco e um maximo de metade dos
membros do érgdo de fiscalizacdo ou do 6rgdo de administragdo ou a nomeacdo é feita
por cooptacdo (modelo neerlandés) (cfr. artigo 4.° da Proposta de Diretiva);

e Modelo 2 (modelo francés): Os trabalhadores da sociedade europeia séo representados
por um 6rgdo distinto que tem essencialmente direitos de informacdo e consulta (cfr.
artigo 5.° da Proposta de Diretiva) e

e Modelo 3: Modelo estabelecido por acordo entre a administracédo e os trabalhadores ou 0s

seus representantes nessas sociedades (cfr. artigo 6.° da Proposta de Diretiva).?

A escolha de um dos indicados modelos seria feita por acordo celebrado entre os érgdos de
direcdo ou de administracdo das sociedades fundadoras e os representantes dos trabalhadores
destas sociedades ou por escolha dos 6rgdos de direcdo ou de administracdo no caso de nédo se
ter chegado a um acordo (cfr. artigo 3°, nimero 1 da Proposta de Diretiva). Ainda de acordo
com a proposta de diretiva, a sociedade ndo poderia ser constituida enquanto néo estivesse
escolhido 0 modelo de participacdo dos trabalhadores (cfr. artigo 3°, nimero 2 da Proposta de

Diretiva).

A 3 de Maio de 1996, é adoptada em Estrasburgo a Carta Social Europeia Revista que, para
além de prever no ponto 21 da parte Il que os trabalhadores tém direito a informacdo e a
consulta na empresa, estipula no ponto 22 da mesma parte Il que os trabalhadores tém o
direito de participar, na determinagdo e na melhoria das condic¢des de trabalho e do meio de
trabalho na empresa.

Em Maio de 1997, é publicado o chamado relatério Davignon sobre a participacdo de
trabalhadores na Europa. Nesse relatorio € destacada a grande diversidade de modelos

8 Proposta de diretiva 89/C 263/08 publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, C 263, 32.° ano,
16.10.1989 (“Proposta de Diretiva”), disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:1989:263:FULL &from=EN, acedido a 13.03.2015.

% Esta divisio em trés modelos é adoptada por SCHILLER, BERNT, The future of the Nordic model of labour
relations: three reports on internationalization and industrial relations, Nordic Council of Ministers, 1993, p.
217.

47


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=OJ:C:1989:263:FULL&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=OJ:C:1989:263:FULL&from=EN

nacionais quanto ao direito a informacdo, consulta e participacédo de trabalhadores que, no
entender dos autores do relatorio, seria dificil de harmonizar. Sugere-se, por isso, que exista
uma solugdo “tailored to cultural differences and taking account of the diversity of
situations™’.

O relatério Davignon teve um efeito catalisador para que o Regulamento (CE) 2157/2001 do
Conselho, de 8 de Outubro de 2001 (“Regulamento”) relativo ao Estatuto da Sociedade
Europeia fosse finalmente aprovado, o que ocorreu no conselho em Nice em Dezembro de
2000, tendo-se na mesma altura aprovado também a Diretiva 2001/86/CE do Conselho, de 8
de Outubro de 2001 (“Diretiva”), que complementa o estatuto da sociedade europeia no que
respeita ao envolvimento dos trabalhadores.

Na verdade, os Estados Membros ndo conseguiam chegar a um consenso sobre um modelo
europeu de participacdo de trabalhadores pelo que apenas se alcangou um consenso quando,
por um lado, se salvaguardaram os direitos de participacdo de modelos como o aleméo e, por
outro lado, se optou por privilegiar as solucdes acordadas em vez de se impor um modelo

estanque.

Apesar de o Regulamento ter estabelecido que teria de ser transposto até 8 de Outubro de
2004, apenas nove paises cumpriram esse prazo (i.e. Dinamarca, Suécia, Hungria, Islandia,
Austria, Finlandia, Republica Eslovaca e Reino Unido). Em Portugal, a transposicdo do
Regulamento operou-se através do Decreto-Lei n.° 2/2005, de 4 de Janeiro e na Alemanha
através do “Gesetz zur Ausfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.
Oktober 2001 Uber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE)”(SE-Ausfiihrungsgesetz -
SEAG), de 22.12.2004, que foi alterado pelo artigo 6.° da lei de 30 de Julho de 2009 (BGBI. |
pag. 2479).

Em Janeiro de 2007, com excecdo da Roménia e da Bulgaria que apenas transpuseram o
Regulamento em Mar¢o e Julho de 2007, respetivamente, todos os Estados Membros ja

tinham transposto o Regulamento para o Direito nacional.

O Regulamento consagra o reenvio para as legislagcdes nacionais dos Estados-membros em

muitos dos aspectos do estatuto da sociedade europeia.

 Relat6rio disponivel para consulta em http://fc.runo.se/~jel/FOV3-0003258 A/FOV3-0003259A/FOV3-
0003259E/cieeur.htm, acedido a 13.03.2015.
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No que diz respeito a cogestdo, 0 Regulamento determina no numero 4 do seu artigo 1.° que o
envolvimento dos trabalhadores na SE ¢é regulado pelas disposi¢cdes da Diretiva, sendo que
essas disposicBes “constituem consequentemente um complemento indissocidvel do presente
regulamento e devem poder ser aplicadas concomitantemente” (cfr. considerando 19 do
Regulamento)®®. No Regulamento propriamente dito encontramos poucas disposicdes que

versam sobre esta matéria.

De acordo com o nimero 2 do artigo 12.° do Regulamento, uma SE sé pode ser registada se
se tiver chegado a um acordo sobre o regime de envolvimento dos trabalhadores nos termos

da Diretiva.

Por sua vez, o Regulamento no seu artigo 8.° determina que, no caso de transferéncia da sede
da sociedade europeia, serd necessario elaborar um projeto de transferéncia que devera,
nomeadamente, indicar as consequéncias que a transferéncia podera ter para o envolvimento

dos trabalhadores na sociedade europeia.

No artigo 12.° do Regulamento estabelece-se no niumero 4 que os estatutos da sociedade
europeia devem ser compativeis com o regime definido para o envolvimento dos
trabalhadores e que os estatutos deverdo ser alterados na medida do necessario quando forem

estabelecidas novas disposi¢des nos termos da Diretiva.

O numero 8 do artigo 37.° do Regulamento determina que os Estados-Membros podem
sujeitar uma transformacdo de uma sociedade anénima numa SE a um voto favoravel dos
membros do 6rgdo da sociedade a transformar em que estd organizada a participagdo dos

trabalhadores.

O Regulamento foi alterado pelo Regulamento (CE) n.° 885/2004 do Conselho de 26 de Abril
de 2004 e pelo Regulamento (CE) n.° 1791/2006 do Conselho de 20 de Novembro de 2006,
alteraces que apenas tiveram por objeto a introducdo no texto do Regulamento dos Estados

Membros que aderiram a Unido Europeia depois de 2001.

% Por sua vez, no considerando 21 do Regulamento determina-se que a Diretiva “visa garantir aos
trabalhadores o direito de envolvimento nas questfes e decisbes que afetam a vida da SE” (sociedade europeia),
mas as “outras questoes de direito social e de direito do trabalho, nomeadamente o direito a informac¢do e a
consulta dos trabalhadores, tal como previsto nos Estados-Membros, regulam-se pelas disposi¢des nacionais
aplicaveis, nas mesmas condices, as sociedades an6nimas.”
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Quanto a Diretiva, encontramos nos seus considerandos as duas solu¢des de compromisso
que permitiram que os Estados Membros aceitassem aprovar um estatuto de sociedade

europeia.

Por um lado, de acordo com o considerando 9 da Diretiva, atendendo a diversidade dos
sistemas nacionais de envolvimento dos trabalhadores, é dada aos Estados-Membros a
possibilidade de ndo aplicarem as disposi¢fes supletivas relativas a participacdo em caso de

fusdo, solugdo que esta consagrada no numero 3 do artigo 7.° da Diretiva.

Por outro lado, esté previsto no considerando 18 da Diretiva o principio "do antes ¢ depois”,
segundo o qual os direitos dos trabalhadores anteriores a criacdo da SE constituem um ponto

de partida para a defini¢do dos seus direitos de envolvimento na sociedade europeia.

O conceito de "envolvimento dos trabalhadores™ estd definido na alinea h) do artigo 2.° da
Diretiva como qualquer mecanismo, incluindo a informacéo, a consulta® e a participagéo,
atraves do qual os representantes dos trabalhadores possam influir nas decisGes a tomar no
ambito da sociedade. Por sua vez, a definicdo de “participagdo” esta contida na alinea k) do
mesmo dispositivo como a “influéncia exercida pelo 6rgdo de representacdo dos
trabalhadores e/ou pelos representantes dos trabalhadores nas actividades de uma
sociedade, através do direito de eleger ou designar alguns dos membros do 6rgdo de
fiscalizacdo ou de administracdo da sociedade ou do direito de recomendar e/ou rejeitar a
designacdo de alguns ou todos os membros do 6rgéo de fiscalizacdo ou de administracdo da
sociedade.”

O regime de envolvimento dos trabalhadores na sociedade europeia devera ser estabelecido
por acordo com os representantes dos trabalhadores devendo, para o efeito, ser constituido
um grupo de negocia¢do no inicio do processo de constituicdo de uma sociedade europeia,

em conformidade com o artigo 3.° da Diretiva.

8 A proposito dos direitos de informagdo e consulta dos trabalhadores sdo, também, relevantes as seguintes

Diretivas cuja analise esta, porém, fora do escopo do nosso trabalho:

i) Diretiva 75/129/CEE do Conselho, de 17 de fevereiro de 1975, relativa aos despedimentos coletivos,
alterada pelas Diretivas 92/56/CEE e 98/59/CE;

i) Diretiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de marco de 2001, referente a transferéncia de empresas ou de
estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos;

iii) Diretiva 2002/14/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de mar¢o de 2002, que estabelece
um quadro geral relativo a informacdo e a consulta dos trabalhadores na Comunidade Europeia,

iv) Diretiva 2004/25/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de abril de 2004 relativa as ofertas
publicas de aquisicao;
V) Diretiva 2011/35/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 2011, relativa as fusdes

das sociedades anonimas.
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Esse grupo especial de negociacdo podera decidir, por maioria de dois tercos dos membros,
que representem pelo menos dois tercos dos trabalhadores, ndo iniciar negocia¢Ges ou
concluir as ja iniciadas e invocar as regras aplicaveis em matéria de informacéo e consulta de
trabalhadores nos Estados-Membros onde estejam empregues trabalhadores da sociedade

europeia.

O grupo especial de negociacdo também decide a forma de participacdo na sociedade
europeia se havia mais de uma forma de participacdo nas diferentes sociedades participantes

(cfr. artigo 7.°, niumero 2 da Diretiva).

A participacdo dos trabalhadores podera ser feita através i) da integracdo dos trabalhadores
no orgdo de fiscalizacdo ou no érgdo de administracdo ou ii) num orgao distinto que
represente os trabalhadores da sociedade europeia ou, ainda, iii) noutro modelo a estabelecer,
por meio de acordo, entre os 6rgdos de administracdo das sociedades fundadoras e os
trabalhadores da sociedade.

A Diretiva determina, ainda, no seu artigo 7.° que os Estados Membros deverdo estabelecer as
disposigdes supletivas quanto ao envolvimento dos trabalhadores, as quais que se deverao
conformar com as regras constantes do anexo a Diretiva sobre i) composi¢do do 6rgdo de
representacdo dos trabalhadores, ii) informacdo e consulta e iii) participacdo dos

trabalhadores.

Importa, também, realcar que as formas de constituicdo da sociedade europeia tém
consequéncias diferentes quanto a cogestdo. Assim, se a sociedade europeia resultar de uma
fusdo, serdo aplicadas as normas supletivas relativas a participacao dos trabalhadores no caso
de, antes da fusdo, pelo menos 25% dos trabalhadores ja beneficiarem do direito de
participacdo nas decisfes. No caso de a sociedade europeia ser constituida pela criacdo de
uma "holding" ou pela constituicdo de uma filial, a percentagem relevante de trabalhadores
abrangidos pelo direito de participacdo ascende a 50%. Ja no caso de uma sociedade europeia
constituida por transformacdo, as disposi¢cdes supletivas serdo aplicaveis se as regras do
Estado-Membro relativas a participacdo dos trabalhadores no 6rgéo de administracdo ou de

fiscalizacéo se aplicaram a uma sociedade transformada em sociedade europeia.

Apesar de extravasar o objeto deste trabalho, ndo podemos prescindir no final deste capitulo
de fazer uma referéncia breve ao Estatuto da Sociedade Cooperativa Europeia (SCE),
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aprovado pelo Regulamento (CE) n.° 1435/2003 do Conselho, de 22 de Julho de 2003,
complementado pela Diretiva 2003/72/CE do Conselho, de 22 de Julho de 2003 que também
contém disposicoes sobre o envolvimento dos trabalhadores na SCE.

De acordo com os indicados diplomas, o regime de envolvimento dos trabalhadores, quer seja
a nivel de informacdo, de consulta ou mesmo de participacdo dos mesmos devera ser fixado

em cada SCE e, em regra, € negociado por acordo.

No entanto, o regime de envolvimento dos trabalhadores na SCE ¢é regulado pela lei do

Estado da sede para as SCE:

e constituidas exclusivamente por pessoas singulares ou por uma Unica entidade juridica e
pessoas singulares, e
e Que empreguem, no total, menos de 50 trabalhadores ou 50 trabalhadores ou mais num

Unico Estado-Membro.

Constata-se, assim, que houve uma preocupac¢do ao nivel do Direito Comunitario em prever
disposicdes sobre o envolvimento dos trabalhadores, embora ndo se tenha estabelecido uma

solucdo europeia de cogestdo dos trabalhadores.

V — O Direito portugués

IV.1- O quadro normativo atual

A lei portuguesa é omissa quanto a possibilidade de os trabalhadores participarem no
processo de tomada de decisdo das sociedades andnimas. No entanto, encontramos no Codigo
das Sociedades Comerciais, na redacdo atual, algumas normas relevantes quanto aos

trabalhadores.

Desde logo, nos termos da alinea b) do nimero 1 do Artigo 64.° do Codigo das Sociedades
Comerciais, incluem-se nos deveres fundamentais dos gerentes ou administradores da
sociedade deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo
prazo dos socios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a
sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores
(sublinhado nosso). Este preceito foi introduzido na reforma do Cdédigo das Sociedades
Comerciais de 2006, operada pelo Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de Margo.
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Por sua vez, em conformidade com o numero 3 do artigo 66.° do Cddigo das Sociedades
Comerciais, o relatério de gestdo deverd, quando adequado, incidir sobre aspectos nao

financeiros, incluindo questdes relativas aos trabalhadores.

O artigo 101.° do Cddigo das Sociedades Comerciais prevé um direito dos representantes dos
trabalhadores ou, na sua auséncia, dos trabalhadores de consultarem documentos relativos a
um projeto de fusdo e de emitirem um parecer que tera de ser anexado ao relatério preparado

para a fusdo.

No que diz respeito as fusdes transfronteiri¢as, encontramos nos artigos 117.°-B, 117.°-C,
alinea c), 117.°-F, n.° 3 e 117.°-G, nimero 4, alinea b) do Cddigo das Sociedades Comerciais,
todos eles introduzidos pela Lei n.° 19/2009, de 12 de Maio, varias salvaguardas dos direitos
dos trabalhadores e, em especial, do seu direito de participacdo. Trata-se, alias, de adaptacdes
do Direito portugués a legislacdo comunitaria que, em grande parte por insisténcia da
Alemanha, tem vindo a incluir salvaguardas dos direitos de representacao dos trabalhadores a

nivel da geréncia/administracéo.

Uma norma do Cddigo das Sociedades Comerciais que cria, desde logo, dificuldades a
implementacdo de um sistema de cogestdo dos trabalhadores no nosso Direito é o nimero 1
do artigo 398.° do indicado Cddigo, segundo o qual os administradores ndo podem, durante o
periodo para o qual foram designados, exercer na sociedade ou em sociedades que com esta
estejam em relacdo de dominio ou de grupo, quaisquer fun¢Bes temporarias ou permanentes
ao abrigo de contrato de trabalho. Por sua vez, esclarece 0 niUmero 2 do mesmo artigo que, se
a pessoa designada administrador ja tinha um contrato de trabalho antes da sua designacéo,
esse contrato extingue-se se tiver uma duracado inferior a um ano ou suspende-se quando a sua

durag&o for superior a um ano.

Caso se opte pela introducdo de um sistema de cogestdo dos trabalhadores, poderia
simplesmente ressalvar-se que o disposto no artigo 398.° do Cddigo das Sociedades nédo seria
aplicavel aos representantes dos trabalhadores. Também se poderia optar como no “Code de
Commerce” francés em eliminar a impossibilidade de cumulagdo de um vinculo laboral com
0 exercicio de fungdes de administracdo. Por sua vez, também importa referir que o
representante do trabalhador ndo tem, naturalmente, de ser um trabalhador, podendo ser uma
pessoa da confianca dos trabalhadores que estes tém o direito de nomear. Alias, sobretudo em

sociedades andnimas de maiores dimensdes, 0s acionistas tendem a nomear administradores
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profissionais e ndo ocupar eles préprios a administracéo, pelo que provavelmente 0 mesmo se
poderia verificar no caso de os trabalhadores poderem designar membros de érgdos sociais.
Em todo o caso, tal como os acionistas podem ser administradores das sociedades nas quais
detém acdes, entendemos que aos trabalhadores também deveria ser conferido igual direito,

caso se opte por um sistema de cogestao.

Outra questdo suscitada pelo Cédigo das Sociedades Comerciais prende-se com a estrutura da
administracdo e fiscalizacdo das sociedades andnimas prevista no seu artigo 278.°. Com
efeito, a lei portuguesa permite no predito normativo que exista i) um conselho de
administracdo e um conselho fiscal, ii) um conselho de administracdo, compreendendo uma
comissdo de auditoria, e revisor oficial de contas e iii) um conselho de administracdo
executivo, um conselho geral e de supervisdo e um revisor oficial de contas. Por sua vez, nos
termos do nimero 2 do artigo 390.° do Cddigo das Sociedades Comerciais, em sociedades
com um capital social até € 200.000,00 ¢ permitido que as mesmas tenham apenas um

administrador se o pacto social o prever.

Para aferir se as duas mencionadas disposicdes teriam de ser objeto de revisao tendo em vista
um sistema de cogestdo luso, seria necessario decidir, em primeiro lugar, se a cogestdo
deveria estar prevista como uma faculdade ou uma obrigacao para as sociedades. Em segundo
lugar e caso se optasse pela segunda solucéo, seria necessario determinar se a cogestao seria
obrigatdria para todas as sociedades anénimas ou se, tal como na maioria dos ordenamentos
europeus que adoptam este sistema, a cogestdo estaria prevista para sociedades de maiores
dimensdes, tendo em conta 0 montante do capital social e 0 nimero de trabalhadores.

No nosso entendimento e como ja tivemos oportunidade de referir anteriormente,
consideramos que o sistema de cogestdo no Direito portugués deveria, num primeiro
momento, ser introduzido como um mecanismo facultativo. Nesse caso, consideramos que
ndo seria necessario introduzir alteracdes aos artigos 278.° e 390.° do Codigo das Sociedades

Comerciais.

Em todo o caso, julgamos que o legislador deveria, inter alia, prever i) o nimero de
representantes de trabalhadores que deveriam ser eleitos ou designados para o Conselho de
Administracdo, ii) a forma da sua elei¢do ou designacéo e iii) qual o 6rgdo para o qual os
representantes dos trabalhadores poderiam ser nomeados, no caso de sociedades com um

Conselho de Administragéo executivo e um Conselho Geral e de Supervisdo. Outras matérias
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que seria necessario incluir no Cddigo das Sociedades Comerciais quanto ao sistema de
cogestdo seriam, designadamente, as incompatibilidades entre funcgdes, a remuneracdo, a

destituicdo e suspensédo dos representantes de trabalhadores em 6rgdos de administragéo.

Outro aspecto interessante a ter em conta pelo legislador seria se 0 regime de caucao previsto
no artigo 396.° do Cddigo das Sociedades Comerciais também seria aplicavel aos
representantes dos trabalhadores que desempenhassem fungdes de administracdo. Com efeito,
a matéria das caucOes tem especial acuidade num momento em que as empresas tém uma
situacdo financeira pior e os administradores tém um campo de atuacdo e um nivel de

independéncia cada vez mais amplo.

Também sera necessario aferir se o critério do gestor criterioso e ordenado previsto nos
artigos 64.° e 114.° do Codigo das Sociedades Comerciais para gerentes e administradores
tera de ser alterado, caso se adopte o sistema de cogestdo dos trabalhadores ou se os referidos
preceitos poderdo permanecer inalterados, sendo que, conforme referimos acima, entendemos
que o indicado critério terd de ser interpretado de forma diferente, consoante se trate de um
administrador profissional que apenas exerce funcGes de gestdo ou de um representante dos

trabalhadores que, para além do seu trabalho quotidiano, também influi na gestdo da empresa.

Esta conexa com esta questdo, saber se para os representantes dos trabalhadores no ambito da
cogestdo se deve prever um regime de responsabilidade para com a sociedade, para com
credores e para com 0s socios diferente daquele que esta plasmado nos artigos 72.°, 78.° e
79.° do Codigo das Sociedades Comerciais, respetivamente, sendo que o artigo 80.° do
Cadigo das Sociedades Comerciais ja determina que sdo aplicaveis a pessoas com funcoes de
administracdo que ndo sejam gerentes ou administradores as regras de responsabilidade
previstas para estes, pelo que, por maioria de razdo, essas regras também deveriam ser

aplicadas a administradores representantes de trabalhadores.

Mas para além das disposicGes do Codigo das Sociedades Comerciais que terdo de ser
modificadas ou ser inseridas para uma solucdo portuguesa de cogestdo, também é essencial

ter em conta o previsto em outros diplomas legais.

Ora, 0 artigo 423.° na alinea b) do seu numero 1 do Codigo do Trabalho prevé que a comissdo
de trabalhadores tem direito a exercer o controlo da gestdo da empresa e especifica no artigo
426.° desse diploma a finalidade e o conteido do controlo de gestdo. Acresce que, de acordo
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com a alinea f) do nimero 1 do artigo 423.° do Codigo do Trabalho, a comissdo de
trabalhadores pode promover a eleicdo de representantes dos trabalhadores, mas somente para

6rgdos sociais de entidades publicas empresariais.

Encontramos semelhante previsdo na alinea f) do niumero 5 do artigo 54.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa. Por sua vez, a Lei Fundamental também prevé um direito a
participacdo ativa dos trabalhadores na gestdo apenas para empresas publicas (cfr. artigo 89.°
da Constituicdo). Na verdade, como referem Jorge Miranda e Rui Medeiros, a “Constituicao
de 1976 recusa configurar as organizacbes representativas dos trabalhadores como

fenémenos necessariamente exteriores as empresas.”®

Assim, encontramos no Codigo do Trabalho e na Constituicdo ndo apenas um direito ao
controlo de cogestdo mas uma verdadeira cogestdo, embora essa cogestdo i) se restrinja as

empresas do sector publico e ii) tenha de ser exercida através das comissdes de trabalhadores.

Porém, o referido direito constitucional dos trabalhadores participarem na gestdo de empresas
publicas ¢ “daqueles cuja implementacdo pela lei ordinaria tem sido mais irregular, desigual
e frouxa”®. Com efeito, ndo sdo muitas as empresas publicas em Portugal nas quais 0s
trabalhadores tenham um direito de cogestdo e mesmo em empresas como a CP — Comboios
de Portugal, E. P. E. ou a Metropolitano de Lisboa, E.P.E. os trabalhadores apenas tém direito

a estar representados em Conselhos Consultivos.

Mas se a lei e sobretudo a sua implementagao sdo tibias quanto a cogestao dos trabalhadores
ao nivel das empresas do sector publico, tanto o Codigo do Trabalho como a Constitui¢do sdo
omissos quanto a cogestdo de trabalhadores em empresas privadas. Pode-se, por isso,
questionar se € constitucionalmente possivel prever um sistema de cogestao de trabalhadores

em empresas privadas.

No sentido da constitucionalidade de um possivel sistema de participacdo dos trabalhadores
ao nivel da gestdo de empresas privadas, encontramos José¢ Gomes Canotilho e Vital Moreira,
embora alertem para que, “sendo a imposi¢do de participagdo dos trabalhadores na gestao

uma restri¢do altamente intrusiva na liberdade da empresa, torna-se necessario uma forte

% MIRANDA, JORGE e MEDEIROS, RUI, Constituicdo Portuguesa anotada, 2.2 edicdo, Coimbra Editora,
Tomo I, 2010, p. 1069.

s REBELO DE SOUSA, MARCELO e MELO ALEXANDRINO, JOSE, Constituicio da Repblica Portuguesa
anotada, Lex, 2000, p. 202.
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Jjustificagdo em termos de principio de proporcionalidade, o que limitara muito o dmbito e a

intensidade de tal participagio™*.

Verifica-se, deste modo, que a Constitui¢ao e o Codigo do Trabalho embora nao prevejam
um direito a cogestdo dos trabalhadores em empresas do sector privado, também ndo a

proibem.

Nao podemos, no final deste capitulo, deixar de fazer uma referéncia ainda que breve ao
tratamento pelo legislador luso da participagdao financeira dos trabalhadores que hoje se
reconduz, essencialmente, ao seu tratamento fiscal®>.

De acordo com Luis Correia Aral'lj094, os incentivos fiscais a participacdo dos trabalhadores
nos lucros no Direito portugués podem-se reconduzir a Lei n.° 2105, de 6 de junho de 1960,
que permitia que o limite @ remuneragdo de gerentes e administradores de empresas publicas
ou com participagdo de ou que gozassem de beneficios do Estado fosse aumentado se aos

trabalhadores da empresa fosse atribuida participacao nos lucros.

O processo de privatizagdo de empresas, que teve inicio em 1988, depois da nacionalizagao
de 244 empresas ap6s o 25 de Abril de 1974, teve um proposito assumido de permitir aos
trabalhadores que mantivessem/adquirissem uma participagdo nas empresas que foram

privatizadas.

Assim, o artigo 296.° aditado pelo artigo 201.° da Lei Constitucional n.° 1/89 de 8 de Julho,
que procede a segunda revisdo da Constituicdo, que estabelece os principios para a
reprivatiza¢ao das empresas, prevé na sua alinea d) que “d) Os trabalhadores das empresas
objecto de reprivatiza¢do adquirirdo o direito a subscri¢do preferencial de uma percentagem

do respectivo capital social.”

% GOMES CANOTILHO, JOSE e MOREIRA, VITAL, Constituicio da Republica Portuguesa, 4.2 edicdo,
Coimbra Editora, Volume I, 2007, p. 1030.

% De relevo ainda para esta matéria, sera necessario referir que o artigo 260.° do Cédigo do Trabalho determina
na alinea d) do seu nimero 1 que ndo se consideram retribuigdo “a participagdo nos lucros da empresa, desde
que ao trabalhador esteja assegurada pelo contrato uma retribuicdo certa, varidvel ou mista, adequada ao seu
trabalho.”

% CORREIA, ARAUJO, A Participacéo dos Trabalhadores nos Lucros das Sociedades Comerciais, dissertagdo
de mestrado da Universidade Catdlica do Porto, 2011, pagina 13, disponivel para consulta em
http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/8936/1/A%20Participacdo%20dos%20Trabalhadores%20n0s%20L
ucros%20das%20Sociedades%20Comerciais%20-%20Dissertacd0%20de%20Mestrado.pdf, consultado em
16.05.2015.
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Alias, ja a Lei n.° 84/88, de 20 de Julho sobre a transformacgdo das empresas publicas em
sociedades andnimas, determinava na alinea a) do nimero 1 do artigo 5.° que, nas alienagdes
pelo Estado ou de empresas publicas das acdes detidas nas sociedades andnimas
transformadas, 20% das acdes a alienar estavam reservadas a pequenos subscritores, a
trabalhadores da sociedade andénima e aqueles que o tenham sido da empresa publica durante
mais de trés anos pelo menos. E interessante notar que no nimero 3 do mesmo artigo 5.° se
previa que as agdes adquiridas pelos trabalhadores ndo podiam ser transaccionadas durante

um periodo minimo de dois anos.

Por sua vez, a Lei Quadro das Privatizagdes, aprovada pela Lei n.° 11/90, de 5 de abril
estatuia no seu artigo uma percentagem do capital social das empresas a reprivatizar tinha de
estar reservado a aquisi¢cao ou subscricdo por pequenos subscritores e por trabalhadores da
empresa objecto da reprivatizacdo, sendo que os emigrantes também podiam beneficiar dessa

previsao.

Com interesse para o nosso estudo, a mesma indicada Lei estabelecia o seguinte no seu artigo

12.°%
“Regime de aquisi¢do ou subscri¢do de acgoes por trabalhadores

1 - Os trabalhadores ao servico da empresa a reprivatizar, bem como aqueles que hajam
mantido vinculo laboral durante mais de trés anos com a empresa publica ou com as
empresas privadas cuja nacionalizagdo originou esta empresa publica, tém direito,
independentemente da forma escolhida para a reprivatizagdo, a aquisi¢cdo ou subscri¢do
preferencial de acgoes, podendo, para o efeito, atender-se, designadamente, ao tempo de

servigo efectivo por eles prestado.

2 - A aquisi¢do ou subscri¢cdo de acgoes pelos trabalhadores da empresa a reprivatizar
beneficiara de condigoes especiais, ndo podendo essas acgoes ser objecto de negocio
juridico que transmita ou tenda a transmitir a sua titularidade, ainda que com eficdcia
futura, durante um determinado periodo a contar da data da sua aquisi¢cdo ou subscrigdo,

sob pena da nulidade do referido negocio.
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3 - As acgoes adquiridas ou subscritas nos termos do presente artigo ndo conferem ao
respectivo titular o direito de votar na assembleia geral por interposta pessoa durante o

periodo de indisponibilidade a que se refere o numero anterior.

4 - Ndo beneficiardo do regime referido no n.° 1 os antigos trabalhadores da empresa que
hajam sido despedidos em consequéncia de processo disciplinar e ainda os que hajam
passado a trabalhar noutras empresas com o mesmo objecto social daquela, por o contrato

’

de trabalho ter cessado por proposta dos trabalhadores interessados.’

Assim, depois de um periodo de indisponibilidade geral de 2 anos, o periodo de
indisponibilidade dos trabalhadores poderem alienar as suas participagdes nas empresas
privatizadas passou a ser determinado casuisticamente, variando essencialmente entre 2 anos,

1 ano, 6 e 3 meses.

Com base no levantamento feito por Luis Moura Ramos e Rita Martins’’, verificamos que na
maioria das empresas (re)privatizadas em Portugal no periodo em andlise, o tempo de
indisponibilidade de aliena¢do de participagdes sociais por trabalhadores na maioria dos

casos ascendeu a 1 (um) ano conforme tabela abaixo:

Periodo de Empresa Data da (re)privatizacéo

indisponibilidade

Unicer 18 26.04.89

BTA 18 10.07.89
Alianga Seguradora 12 02.10.89
Tranquilidade 17 04.12.89

J. Noticias 11.05.90

D. Noticias 15.05.91
Unicer 22 28.06.90

BTA 28 31.07.90
Tranquilidade 22 09.10.90

% MOURA RAMOS, LUIS e MARTINS, RITA, Privatisation in Portugal: Employee Owners or Just Happy
Employees?, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, Grupo de Estudos Monetarios e Financeiros
(GEMF), Estudos do GEMF, no° 7, 2002, p. 19 e seguintes, disponivel para consulta em
http://gemf.fe.uc.pt/workingpapers/pdf/2002/gemf02_07.pdf, consultado em 23.05.2015.
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Centralcer 12.11.90
BPA 12 11.12.90

SFP 06.05.91
Alianga Seguradora 22 29.05.91
Bonanga 1* 25.06.91
BESCL 1@ 09.07.91
BESCL 22 25.02.92
Rod. Algarve 10.03.92
Mundial Confianga 14.04.92
Rod. Douro e Minho 22.04.92
Transporta 12.05.92
Rodocargo 19.05.92
Império 17.11.92
Cosec 25.11.92

CPP 02.12.92
Bonanga 2?* 09.12.92
UBP 12 03.02.93
Radio Comercial 12.04.93
BPA 32 07.07.93

Rod. B. Litoral 27.07.93
Rod. B. Interior 09.11.93
Rod. do Tejo 16.11.93
Rod. Alentejo 20.12.93
Rod. Estremadura 08.08.94
BFE 12 27.12.94

Rod. Sul do Tejo 10.01.95
BPSM 22 28.12.95
Rod. Lishoa 15.05.95
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SECIL 28 29.05.95
CMP 22 29.05.95
BCA 09.12.96

P. Telecom 12 01.06.95
Portucel Industrial 12 27.06.95
P. Telecom 22 11.06.96
Cimpor 22 15.10.96
BTA 32 19.11.96
BPA 22 25.05.92
Cimpor 12 04.07.94
BFE 3? 07.02.97
EDP 12 16.06.97

P. Telecom 32 09.10.97
Brisa 12 24.11.97
Cimpor 32 18.05.98
EDP 32 26.06.98
Brisa 22 09.11.98

P. Telecom 42 12.07.99
Brisa 3? 24.05.99

Também relevancia para o nosso estudo sdo as conclusdes a que chegam Luis Moura Ramos
e Rita Martins depois de terem analisado varios dados referentes ao processo de

(re)privatizacdo e que reproduzimos na parte que nos interessa:

“The mechanism designed to secure information access and influence a firm's General
Assembly (the constitution of investment funds that grouped employees' shares) was never
used by employees. The total share owned by employees was never very significant and the
available mechanism to transform it in a unique voice was never used. The employee
ownership outcome was thus deceptive from the standpoint of increased formal employee

participation. Perhaps employee ownership was just a tool for a successful transition from
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State (sometimes monopolistic) logic to a private one. Market rules are always easy to accept

. . . 96
if we can gain something from them.”>”

Posteriormente, designadamente a Lei n.° 3-B/2000, de 4 de Abril, as Leis n° 3-B/2000, de 4
de Abril, a Lei n.° 3-G/2000 e a Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro vieram introduzir
alteragdes significativas quanto ao tratamento fiscal dos mecanismos de participacdo dos

trabalhadores nos lucros das empresas.

Com efeito, passaram a integrar-se no ambito de incidéncia do IRS os ganhos resultantes de
acordos celebrados com o empregador de opgdes sobre acdes, obrigacdes e outros valores

mobilidrios e foram-se densificando as regras de incidéncia do imposto.

Alias, as modificag¢des introduzidas com a reforma de 2001, sdo de tal forma relevantes que
levam Saldanha Sanches e Rui Barreira a questionar se ndo se passou “de uma situag¢do de

g 9798
enorme vantagem fiscal das ISO para uma total inviabiliza¢do das mesmas™"°.”

Vejamos como ¢ regulada esta matéria no Codigo do IRS (CIRS) atualmente, ou seja na

redagdo da Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro.

Desde logo, de acordo com o ponto 7 da alinea b) do niimero 3 do artigo 2.° do CIRS,
consideram-se rendimentos da rendimentos da categoria A, “os ganhos derivados de planos
de opgoes, de subscrigdo, de atribui¢cdo ou outros de efeito equivalente, sobre valores
mobiliarios ou direitos equiparados, ainda que de natureza ideal, criados em beneficio de
trabalhadores ou membros de orgdos sociais, incluindo os resultantes da alienagdo ou
liquidagdo financeira das opgoes ou direitos ou de renuncia onerosa ao seu exercicio, a
favor da entidade patronal ou de terceiros, e, bem assim, os resultantes da recompra por
essa entidade, mas, em qualquer caso, apenas na parte em que a mesma Se revista de
cardcter remuneratorio, dos valores mobiliarios ou direitos equiparados, mesmo que o0s
ganhos apenas se materializem apos a cessa¢do da relagdo de trabalho ou de mandato

social.” Esta disposi¢ao tem a redagdo da ja citada Lei n.° 109-B/2001, de 27 de dezembro.

% MOURA RAMOS, LUIS e MARTINS, RITA, Privatisation in Portugal: Employee Owners or Just Happy
Employees?, op. cit., p. 7.

 SALDANHA SANCHES, J.L. e BARREIRA, RUI, O regime actual das stock options, Fiscalidade,, n.c 7/8,
Julho/Outubro de 2001, p. 5-16, disponivel para consulta em http://www.saldanhasanches.pt/stock optionsl.pdf,
consultado em 16.05.2015.

% Em sentido critico & posicdo de Saldanha Sanches e Rui Barreira ver XAVIER DE BASTO, JOSE, IRS,
Incidéncia Real e de Determinacgdo dos Rendimentos Liquidos, Coimbra, 2007, p.96-99.
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Quanto a determina¢ao do momento de incidéncia e do valor da remuneracdo, o nimero 4 do

artigo 24.° estabelece o seguinte:

Alinea

Momento de incidéncia

Valor da remuneracéao

exercicio da op¢édo ou de
direito de efeito

equivalente

diferenca positiva entre o valor do bem ou direito
nessa data e o preco de exercicio da opcédo, ou do
direito, acrescido este do que eventualmente haja
sido pago pelo trabalhador ou membro de drgéo

social para aquisi¢do da opcédo ou direito

subscrigdo ou exercicio de
direito de efeito

equivalente

diferenca positiva entre o preco de subscri¢cdo ou
de exercicio do direito de efeito equivalente para a
generalidade dos subscritores ou dos titulares de
tal direito, ou, na auséncia de outros subscritores
ou titulares, o valor de mercado, e aquele pelo qual
o trabalhador ou membro de 6rgdo social o exerce,
acrescido do preco que eventualmente haja pago

para aquisicdo do direito

alienacéo, liquidacéo
financeira ou rendncia ao
exercicio, a favor da
entidade patronal ou de
terceiros, de opgoes,
direitos de subscricdo ou
outros de efeito

equivalente,

diferenca positiva entre o preco ou o valor da

vantagem econOmica recebidos e o0 que
eventualmente haja sido pago pelo trabalhador ou
membro de 6rgdo social para aquisi¢do das opcdes

ou direitos

recompra dos valores
mobiliarios ou direitos
equiparados pela entidade
patronal

diferengca positiva entre preco ou valor da
vantagem economica recebidos e o respectivo
valor de mercado, ou, caso aquele preco ou valor
tenha sido previamente fixado, o quantitativo que
tiver sido considerado como valor daqueles bens
ou direitos, nos termos da alinea a), ou como preco
de subscricdo ou de exercicio do direito para a
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generalidade dos subscritores ou dos titulares do
direito, nos termos da alinea b), ou o valor de

mercado, nos termos da alinea e)

momento em que 0S diferenca positiva entre o valor de mercado a data
trabalhadores ou membros do final do periodo de restricio e o que
de Orgéos sociais sdo eventualmente haja sido pago pelo trabalhador ou
plenamente investidos dos = membro de 6rgdo social para aquisicdo daqueles
direitos inerentes aqueles  valores ou direitos.
valores ou direitos, em
particular os de

disposicao ou oneracéo

No entanto, por forga da alinea a) do numero 1 do artigo 99.° do CIRS os ganhos resultantes
de op¢des de compra de acdes por trabalhadores ndo estdo sujeitos a retencdo na fonte.
Porém, as entidades empregadoras tém de cumprir as obrigagdes de comunicacdo previstas

no artigo 119.° do CIRS por for¢a do seu nimero 1.

Por fim, ¢ interessante notar que o Codigo do IRC clarifica no numero 1, alinea d) do seu
artigo 23.° que as “remuneragoes, incluindo as atribuidas a titulo de participag¢do nos lucros”

sao dedutiveis pela entidade empregadora como gastos.

V.2 — Contributo para a inclusdo de um sistema de cogestéo no Direito portugués

Conforme referimos supra e tendo em conta 0s sistemas de cogestdo nos diferentes
ordenamentos juridicos, existem algumas decisdes de fundo que tém de ser tomadas caso se

opte por incluir um sistema de cogestdo no Direito portugués, inter alia:

1. Sistema obrigatorio ou facultativo;

2. No caso de um sistema obrigatdrio, possibilidade de o mesmo poder ser afastado, por
exemplo, por acordo entre empresa e sindicato(s);

3. No caso de um sistema facultativo, escolha do sistema de cogestdo por decisdo da
empresa ou, por exemplo, por acordo entre empresa e sindicato(s);

4. Restricdo do sistema de cogestdo a sociedades anonimas e, eventualmente, apenas a
algumas sociedades anonimas, por exemplo a sociedades cotadas;

5. Orgdo(s) para o(s) qual(quais) se devera prever o sistema de cogestdo;
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Restri¢do do sistema de cogestdo apenas a algumas matérias ou aplicacéo geral;
Regime de responsabilidade especifico para representantes de trabalhadores;

Regime de caucdo especifico para representantes de trabalhadores;

© o N o

Limites aos direitos de participacéo dos trabalhadores.

Quanto a primeira questdo, entendemos que o sistema de cogestdo deverd ser introduzido,
pelo menos numa primeira fase, de forma facultativa. Com efeito e conforme ja se referiu
acima, ndo existe ainda em Portugal uma cultura muito disseminada de didlogo entre
entidades empregadoras e representantes de trabalhadores maxime os sindicatos. Alias, as
recentes greves na TAP, sobretudo a greve de 1 a 10 de Maio de 2015, demonstram
claramente as dificuldades que existem no nosso pais no dialogo entre administracdes e
representantes dos trabalhadores. Nao deixa de ser curioso que foi discutida, a propdsito da
privatizacdo da TAP, a possibilidade de implementar um modelo de cogestdo dos

trabalhadores.

Pelo mesmo motivo, entendemos que a decisdo pela opcdo por um sistema de cogestdo
devera caber somente a empresa, sem prejuizo de poder resultar de um acordo entre entidade
empregadora e representantes dos trabalhadores. Apesar de ser preferivel que a opcdo da
cogestdo resulte de um consenso entre entidade empregadora e trabalhadores, conforme ja se
referiu, esse acordo de vontades ndo se verifica amiGde. Por sua vez, geralmente serd a
entidade empregadora/administracdo que conhece melhor se a cogestdo é exequivel e sera

vantajosa naquela empresa especificamente ou n&o.

Assim, consideramos que se deveria simplesmente prever no Codigo das Sociedades
Comerciais a possibilidade de se optar por um sistema de cogestdo dos trabalhadores, sem
prejuizo de se estabelecerem, por questdes de uniformidade e certeza juridica, regras e

requisitos minimos comuns a todos os sistemas de cogestdo no Direito portugués.

Apesar de reconhecermos as vantagens do sistema de cogestdo, das quais destacamos a
motivacao dos trabalhadores e o conhecimento mais profundo por parte da administracdo ou
dos acionistas dos problemas reais da empresa e das dificuldades dos trabalhadores, nao
podemos olvidar que o sistema de cogestdo acarreta custos e podera originar um processo de
tomada de decisbes mais moroso e complexo. Por isso, sustentamos que o sistema devera

apenas ser previsto para sociedades andnimas nas quais a dimensdo da empresa determine
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dificuldades acrescidas no didlogo e comunicacdo entre os Orgdos de administracdo e 0s

trabalhadores.

Por sua vez, entendemos que, para que os trabalhadores possam ter efetivamente algum poder
dentro da empresa, serd necessario que a inclusdo do sistema de cogestdo no Direito
portugués seja adotada relativamente ao Conselho de Administracdo e ndo ao Conselho
Geral e de Supervisdo. No Codigo das Sociedades Comerciais séo atribuidos ao Conselho
Geral e de Supervisdo essencialmente poderes de fiscalizacdo e de consulta, sobretudo no
artigo 441.° desse Cddigo. Na verdade, para além dos poderes relevantes de i) nomear e
destituir administradores, ii) de designar e destituir o presidente do conselho de administragdo
executivo, competéncia que pode ser atribuida nos estatutos a assembleia geral, assim como
iii) de conceder ou de negar o consentimento a transmissdo de acc¢des quando exigido pelo
contrato, o Conselho Geral e de Supervisdo no Direito luso ndo tem uns poderes tdo amplos

como aqueles que vimos existirem na lei tudesca.

Sem prejuizo do exposto e tendo em conta o estabelecido no artigo 409.° do Codigo das
Sociedades Comerciais sobre a vinculacdo da sociedade, conforme explicaremos infra,
entendemos que os trabalhadores eleitos para cargos de administracdo deverdo somente
participar e votar nas deliberagcdes do conselho de administracdo mas néo ter poderes para

atuar em nome e por conta da sociedade.

Em termos de sistematica do Cddigo das Sociedades Comerciais, parece-nos que a previsao
que permitird a empresa optar por estabelecer que representantes dos trabalhadores sejam
eleitos/designados para o Conselho de Administracdo devera ser incluida ou no artigo 278.°
que estabelece os diferentes modelos de administracdo e fiscalizacdo ou no artigo 390.° sobre
a composicdo do Conselho de Administracdo, ambos artigos do Cddigo das Sociedades

Comerciais.

Porém, embora se estabeleca nos nimeros 3 e 4 do artigo 278.° do Cddigo das Sociedades
Comerciais a existéncia, respetivamente, de um revisor oficial de contas e de uma comissao
para as materias financeiras, consoante 0 modelo de administracdo e fiscalizacdo adoptada,
entendemos que a opc¢ao por um sistema de cogestdo ndo € tanto uma questdo de estrutura,

mas mais de composi¢do dos 6rgdos sociais.
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Tendo em conta 0 exposto, entendemos que se deverdo introduzir novos nimeros 4 € 5 no
artigo 390.° que poderdo ter a redacdo abaixo proposta , sendo necessario renumerar os atuais

ndmeros 4 e 5:

“4. Em sociedades com mais de 200 trabalhadores, o contrato de sociedade pode estabelecer
que até um quarto dos membros do Conselho de Administracdo sejam trabalhadores da
sociedade, os quais ndo podem ser membros dos sindicatos que negoceiam com a sociedade.

5. Os trabalhadores eleitos como membros do Conselho de Administracdo ndo podem
praticar quaisquer atos em nome da sociedade, mas, excepto se expressamente ressalvado,

sao-lhes aplicaveis todas as disposicdes desta Seccdo. ”

Estabelecida a possibilidade de os trabalhadores poderem ser membros do Conselho de
Administracdo, importa verificar como é que sera feita a sua designacao/eleicdo. Conforme
acima referimos, 0 modelo alemao de cogestdo a este proposito é extremamente complexo e

oneroso, pelo que entendemos que nao devera ser transposta para o Direito luso.

Na lei sueca de representacdo na Administragdo no sector privado (“Lag om
styrelserepresentation for de privatanstdillda”, 1987:1245 com as alteragdes até e incluindo a
SFS 2006:479) estabelece-se na seccdo 6 que uma organizacao local de trabalhadores que
tenha um contrato coletivo com a empresa devera designar os trabalhadores que ocupardo um
cargo no Conselho de Administracdo. Trata-se de uma solugdo que entendemos também nao
ser a mais adequada para o Direito portugués, na medida em que dificulta que trabalhadores
que sejam completamente independentes de uma organizacdo de trabalhadores venham a

ocupar uma posicao no Conselho de Administracéo.

O “Code de Commerce” estabelece no seu artigo L225-79-2, Ill, quatro modalidades
diferentes para designar os membros do Conselho de Supervisdo (“conseil de surveillance”)

representando os trabalhadores.

J4 a lei dinamarquesa (Bekendtggrelse af lov om anpartsselskaber), de 22 de Maio de 1996%°
prevé na sua seccao 22 que em sociedades com, pelo menos, 35 trabalhadores em média nos
ultimos trés anos, os trabalhadores podem eleger trabalhadores para membros do Conselho de
Administracdo e remete para a sec¢do 177 da lei das sociedades cotadas (Bekendtgarelse af

% Traducdo para inglés disponivel para consulta em http://www.eogs.dk/graphics/selskaber/APS en.html,
acedido a 30.05.2015.
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lov om aktieselskaber), de 20 de Junho de 1996 quanto & forma de eleicdo dos

trabalhadores.

A mencionada sec¢do 177 da predita lei dinamarquesa estabelece que, pelo menos, metade
dos trabalhadores da empresa tém de deliberar eleger trabalhadores como membros do
Conselho de Administracdo e notificar o Conselho de Administracdo, por escrito, dessa
deliberagdo. Tratando-se da elei¢do direta dos trabalhadores, a deliberagdo sera feita por voto
escrito ou por escrutinio secreto, tendo cada trabalhador direito a um voto para eleger o

candidato nomeado.

Quanto a nomeacdo do candidato, a mesma seccdo 177 determina que cada trabalhador tem
um direito de voto correspondendo a metade dos membros a serem eleitos, devendo-se
arredondar o numero de votos emitidos para 0 nUmero inteiro mais préximo se ndo
perfizerem um ndmero inteiro. Na nossa opinido, esta solu¢do poderd ser adequada para o
Direito luso, sem prejuizo da necessidade de a adaptar a lei das sociedades existente e ao

intuito de simplificacdo que entendemos ser crucial nesta matéria.

Nos termos do Cddigo das Sociedades Comerciais portugués, os administradores séo i)
designados no contrato de sociedade (cfr. artigo 391.° do Cdodigo das Sociedades Comerciais),
ii) eleitos pela assembleia constitutiva ou geral (cfr. citado artigo 391.° do mesmo diploma)
ou iii) eleitos de acordo com regras especiais estabelecidas no artigo 392.° também do Cddigo
das Sociedades Comerciais, designadamente com propostas em listas subscritas por grupos de

acionistas.

Ora, para além de estabelecer a forma de designacao ou eleicdo dos membros do Conselho de
Administracdo, o artigo 391.° do Codigo das Sociedades Comerciais contém regras
importantes, designadamente sobre a duracdo do mandato dos membros do Conselho de
Administracdo, a aceita¢do do cargo ou a possibilidade de representacdo dos administradores
no exercicio das suas fungdes. Entendemos que ndo existe nenhum motivo relevante que
impecga que essas regras ndo sejam também aplicaveis aos trabalhadores que sejam eleitos

como administradores.

1% Traducéo para inglés disponivel para consulta em http://www.eogs.dk/graphics/selskaber/AS_en.html,
acedido a 30 de Maio de 2015.
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Assim, propomos que seja aditado, com a consequente renumeracdo dos atuais numeros 2 a
7, de um novo numero 2 do artigo 391.° do Codigo das Sociedades Comerciais com a

seguinte redagéo:

“2. Na hipotese prevista no nimero 4 do artigo 390.°, os administradores serdo eleitos pela
totalidade dos trabalhadores da sociedade por voto escrito ou escrutinio secreto, conforme

’

estabelecido no contrato de sociedade.’

Tendo em conta que os trabalhadores-administradores serdo apenas eleitos como
administradores por terem um vinculo laboral com a sociedade, no nosso entender, assim que
cessar o contrato de trabalho por qualquer forma, o trabalhador-administrador devera

automaticamente cessar as funcdes no Conselho de Administracéo.

Ora, o artigo 393.° do Cddigo das Sociedades Comerciais que estabelece os termos e
condicOes da substituicdo de administradores, na nossa opinido, nao deveria ser aplicavel aos
trabalhadores-administradores, na medida em que confere a assembleia geral o poder de
ratificar a cooptacdo, a designacdo pelo conselho fiscal ou pela comissdo de auditoria ou
mesmo de eleger o novo administrador, quando a decisdo da eleicdo dos trabalhadores-
administradores e da sua substituicdo devera, para nds, caber aos trabalhadores.

Desta forma, a nossa proposta € a insercdo de um novo artigo 393.°-A no Codigo das

Sociedades Comerciais com a redacao que se segue:

“Artigo 393.°-A

Regras especiais de substituicéo

Se o contrato de trabalho de um administrador eleito ao abrigo do nimero 4 do artigo 390.°
cessar ou se suspender, deverdo, de imediato, cessar as suas fungbes no Conselho de
Administracéo, procedendo-se a sua substituicdo por cooptacdo ou por eleicdo nos termos

estabelecidos no contrato de sociedade”.

Uma vez que os administradores-trabalhadores ndo serdo escolhidos apenas ou mesmo
primordialmente pelas suas capacidades e qualificacdes relevantes de gestdo, parece-nos que
0s mesmos nao deveriam poder ser escolhidos para o cargo de presidente do conselho de

administracao.
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Por esse motivo, consideramos que se devera incluir uma ressalva no artigo 395.° do Codigo
das Sociedades Comerciais que os administradores-trabalhadores ndo podem ocupar o cargo
de presidente do conselho de administracdo. Para esse efeito, propomos a seguinte redacao
para um novo numero 3 do artigo 395.° do Cdédigo das Sociedades Comerciais, com a

consequente renumeragéo dos restantes nUmeros:

“3. Os administradores eleitos pelos trabalhadores nos termos do nimero 2 do artigo 391.°
nao podem ser designados ou escolhidos para desempenharem a funcéo de presidente do

conselho de administracéo.”

E necessario, de seguida, verificar se o regime de caucdo previsto no artigo 396.° do Codigo
das Sociedades Comerciais se deveria, também, aplicar aos administradores-trabalhadores ou

nao.

No Direito aleméo, ndo encontramos na AktG uma obrigacdo de caucionar a responsabilidade
dos administradores. Também na lei sueca acima indicada ndo encontramos uma obrigacéo
de prestar uma caucdo ou de celebrar um contrato de seguro como no Direito portugués,
embora a lei preveja um regime de responsabilizacdo dos trabalhadores que ocupam cargos
de administracdo. Por sua vez, o Direito espanhol também ndo prevé uma obrigacdo de

caucionar a responsabilidade dos administradores'®*.

Também ndo podemos olvidar os ensinamentos de Raul Ventura j& em 1994 de que o
preceito do Codigo das Sociedades Comerciais que previa a caucdo dos administradores era
um “preceito obsoleto, e nas circunstancias dessa década de 80, ingénuo, pois o crescimento
das sociedades andénimas e o volume das eventuais responsabilidades dos seus
administradores tornavam quase ridiculo o caucionamento destas por uma pequena garantia
e, por outro lado, para exigir uma caugdo, em principio, mais adequada, corria-se o risco de

~ . . . r 1}102
ndo haver administradores dispostos a presta-la”~.

Se é verdade que o valor das caucdes foi atualizado e hoje ndo é despiciendo sobretudo para
as sociedades emitentes de valores mobiliarios admitidos a negociacdo em mercado

regulamentado, a responsabilidade dos administradores pode ascender a montantes que

%0 |RIBARREN BLANCO, MIGUEL, Los seguros de responsabilidad civil para administradores y altos
diretivos de sociedades de capital, Revista Espafiola de Seguros, 136, 2008, pp. 803 e 804.
102 \VENTURA, RAUL, Nota sobre a caugdo de responsabilidade dos administradores, Novos estudos sobre

sociedades anénimas e sociedades em nome colectivo, Comentario ao Codigo das Sociedades Comerciais,
Coimbra, 1994, p. 200.
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excedem amplamente 0 montante da caucdo. Por sua vez, o segundo aspecto que Raul
Ventura refere de que um montante elevado de caucdo pode dissuadir a assuncao do cargo de

administrador tem especial acuidade quando se trata de administradores-trabalhadores.

N&o podemos, igualmente, olvidar que, na nossa proposta, os administradores-trabalhadores
ndo podem ser eleitos para o cargo de presidente do conselho de administragédo e o seu
nimero ndo poderd exceder um quarto dos membros desse conselho, pelo que o seu poder

nesse Orgao social esta limitado.

E importante, também, notar que, nos termos do nimero 5 do artigo 396.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, que foi aditado pela Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, é

dispensada a prestacdo de caucdo aos administradores ndo executivos e nao remunerados.

Assim, julgamos que se podera acrescentar os administradores-trabalhadores ao elenco de
administradores dispensados de caucdo. O referido nimero 5 do artigo 396.° do Cédigo das

Sociedades Comerciais passaria, nesse caso, a ter a seguinte redacao:

“5. E dispensada a prestacdo de caucédo aos administradores eleitos pelos trabalhadores nos
termos do ndmero 2 do artigo 391, aos administradores ndo executivos e aos

administradores ndo remunerados. ”

Uma questdo que, no nosso entender, estd conexa com a caucdo € o regime de
responsabilidade dos administradores-trabalhadores. A este respeito, importa determinar, por
um lado, se o critério do gestor criterioso e ordenado previsto nos artigos 64.° e 114.° do
Codigo das Sociedades Comerciais € adequado para os administradores-trabalhadores e, por
outro lado, se o regime de responsabilidade designadamente dos artigos 72.°, 78.° e 79.° do
Codigo das Sociedades Comerciais tera de ser adaptado para os administradores-

trabalhadores ou néo.

Quanto ao critério do gestor criterioso que encontramos na alinea a) do numero 1 do artigo

64° e no numero 1 do artigo 114.° ambos do Cddigo das Sociedades Comerciais, remetemos
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para 0s ensinamentos de Anténio Menezes Cordeiro que considera tratar-se de uma regra de

conduta que teré de ser conjugada com outras normas'®.

Assim, para aferir se 0 administrador atuou de acordo com esse critério terdo necessariamente
de se ter em conta as circunstancias do caso concreto, designadamente as normas que o
administrador infringiu, mas também os conhecimentos do administrador infrator e as suas
qualificagdes. Ora, a exigéncia em relacdo aos administradores-trabalhadores ndo podera
deixar de ser menor do que relativamente a um administrador profissional especificamente
qualificado para exercer esse cargo. Alids, como se verd adiante, a responsabilidade dos
administradores podera ser excluida se estes provarem que atuaram de forma informada,

comportamento que julgamos também poder ser exigido aos administradores-trabalhadores.

Tendo em conta a flexibilidade inerente ao critério do gestor criterioso e ordenado que
permite que os administradores ndo sejam julgados da mesma forma, consideramos que o
indicado critério também faz sentido em relacdo aos administradores-trabalhadores. N&o
encontramos, alids, nenhuma razao relevante para que os administradores-trabalhadores nédo
estejam sujeitos & mesma bitola, tanto mais que o artigo 80.° do Cddigo das Sociedades
Comerciais estatui que as regras de responsabilidade dos administradores sdo aplicaveis a

pessoas com funcGes de administracdo que ndao sejam gerentes ou administradores.

Passando a analise do regime da responsabilidade de membros de administracdo para com a
sociedade que no Codigo das Sociedades Comerciais esta estatuido no artigo 72.°, podemos

comecar por verificar o que esta previsto noutros ordenamentos.

Assim, na mencionada lei sueca, esta determinado que os trabalhadores que ocupam cargos
de administragdo deverdo pagar uma indemnizacdo por qualquer dano que causarem por

violagdo da lei.

Por sua vez, a AktG alema determina no numero 2 do seu § 93 que os administradores que
violam os seus deveres deverdo indemnizar a sociedade pelos danos dai resultantes. Ainda de
acordo com o nimero 2 do 8 93 da AktG alemd, em caso de duvida sobre se o administrador
atuou de acordo com o cuidado de um gestor ordenado e criterioso (“Sorgfalt eines

ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters”) o Onus de prova pertence aos

103 MENEZES CORDEIRO, ANTONIO, Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades, Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 2006, Ano 66, Vol. I, Setembro 2006, disponivel para consulta na pagina da
Ordem dos Advogados de Portugal em www.0a.pt.
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administradores. Esse preceito, porém, ndo diferencia entre administradores que, a falta de
melhor definicdo, poderemos identificar como administradores-profissionais ou

administradores “tout court” e 0os administradores-trabalhadores.

Ao analisarmos os diferentes nimeros do artigo 72.° do Cédigo das Sociedades Comerciais ,
mormente 0 seu nimero 1, ndo vislumbramos nenhum argumento relevante que possa ser
apresentado para sustentar que o regime estabelecido nesse artigo ndo possa ser aplicado aos

administradores-trabalhadores.

Em todo o caso, pela sua relevancia, entendemos ser necessario analisar com mais detalhe a
possibilidade de exclusdo de responsabilidade dos administradores prevista no nimero 2 do
artigo 72.° do Codigo das Sociedades Comerciais. Encontramos no numero 1 do ja
mencionado § 93 da AktG alem& uma previsdo semelhante, segundo a qual o administrador
nédo infringe os seus deveres quando o administrador, numa decisdo empresarial, com base
em informacgdo adequada, podia razoavelmente supor que estava a agir em proveito da

sociedade.

Os indicados preceitos da lei portuguesa e tudesca sdo a transposicdo para esses
ordenamentos do instituto da “business judgement rule” importada dos Estados Unidos da

América.

Os fundamentos da “business judgement rule” sdo diversos, sendo que os podemos dividir em

quatro fundamentos essenciais:

1. Os tribunais reconhecem que os administradores podem tomar decisfes que, em
retrospectiva, ndo foram ajustadas. No entanto, é preferivel incentivar os administradores
a tomarem decisdes arriscadas. Uma regra da qual resultasse que os administradores
pudessem ser celeremente responsabilizados caso as decisGes resultassem em perdas
significativas poderia desincentivar as pessoas a aceitarem cargos de administragao;

2. Os juizes nao dispdem de formacéo especifica em gestdo empresarial, pelo que ndo estdo
em condigdes de analisar o mérito de decisdes empresariais;

3. A anélise dos tribunais é redutora, na medida em que é dificil carrear nos processos

judiciais todos os factos necessarios para analisar corretamente decisfes empresariais;
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4. A atividade de gestdo empresarial ndo tem modelos de comportamento suficientemente

definidos, pelo que se torna dificil aferir o que seja um comportamento razoavel.'%*

A este proposito, € interessante ter em conta o referido por David Rosenberg de que “it is a
truth almost universally acknowledged that American courts will not review the substance of
the business decisions of corporate directors under extraordinary circumstances”. No
entanto ¢ como continua 0 mesmo autor, “even the most ardent opponent of substantive
review agrees that in extreme cases, courts might have to engage in such an analysis. (...)
where a court finds no evidence of rationality, it will inevitably ask if the substance of the
decision was reasonable. As such, a court may very well find bad faith by simply evaluating
the sheer galactic stupidity of a decision.'®”.

Ora, ao verificarmos os fundamentos para esta exclusdo de responsabilidade dos
administradores parece-nos que a mesma também devera ser aplicavel aos administradores-

trabalhadores.

A este propdsito ndo podemos deixar de ter em conta que, de acordo com a estrutura que
estamos a desenhar, os administradores-trabalhadores néo terdo poderes para atuar em nome
da sociedade restringindo-se a sua responsabilidade ao voto que emitirem (ou que deixarem
de emitir) nas deliberacdes do conselho de administracdo. Desta forma, a possibilidade de
aplicabilidade deste regime de exclusdo de responsabilidade aos administradores-
trabalhadores é reduzida. Ainda assim, consideramos importante que os administradores-
trabalhadores estejam devidamente informados quando deliberarem sobre uma certa matéria
e que ndo deliberem tendo em conta 0s seus interesses pessoais ou mesmo apenas dos
trabalhadores, mas que tenham em conta todos os interesses previstos na alinea b) do nimero

1 do Artigo 64.° do Codigo das Sociedades Comerciais.

Desta forma, consideramos que, tal como no Direito aleméo, o regime de responsabilidade
dos administradores previsto no Codigo das Sociedades Comerciais devera aplicar-se aos
administradores-trabalhadores sem necessidade de qualquer ressalva ou adaptagéo. Aliés, tal
aplicagéo do regime de responsabilidade devera referir-se tanto a responsabilidade para com a

104 CAETANO NUNES, PEDRO, Responsabilidade civil dos administradores perante os acionistas, Almedina,
2001, pagina 26 e JOHNSON, LYMAN, Corporate officers and the business judgement rule, HeinOnline 60
Bus. Law 439 2004-2005, paginas 455 a 458.

105 ROSENBERG, DAVID, Galactic Stupidity and the Business judgement rule, p. 2, disponivel para consulta
em http://law.bepress.com/expresso/eps/1067/, consultado em 10.06.2015.
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sociedade do artigo 72.° do Codigo das Sociedades Comerciais que estivemos a analisar,
como a responsabilidade para com credores sociais e para com sécios e terceiros prevista,
respetivamente, nos artigos 78.° e 79.° do mesmo diploma. Na verdade, os dois ultimos
regimes ndo apresentam, no nosso entender, especificidades que os tornem intransponiveis

para 0s administradores-trabalhadores.

Avancando na nossa anélise e conforme ja tivemos oportunidade de referir, o artigo 398.° tem
forcosamente de ser alterado/revogado, caso se pretenda implementar um sistema de cogestédo

de trabalhadores a nivel do conselho de administracao.

Conforme sustentado pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa no seu acorddo de 28 de Maio de
2003, a ratio do artigo 398° do Cddigo das Sociedades Comerciais estd “ligada a defesa de
valores éticos na conduta dos administradores enquanto no exercicio dessas funcdes, para

uma ampla defesa dos interesses da sociedade”.'%

Por sua vez, o Tribunal Constitucional no seu acordao n.° 1018/96 de 9 de Outubro de 1996
que declarou a inconstitucionalidade do n.° 2 do artigo 398.° do Cddigo das Sociedades
Comerciais aprovado pelo Decreto-Lei n° 262/86, de 2 de Setembro, na parte em que
considera extintos os contratos de trabalho celebrados ha menos de um ano contado desde a
data da designacdo de uma pessoa como administradora, esclarece que a incompatibilidade
entre o exercicio de funcBes de administrador e o desempenho de fun¢des como trabalhador
foi prevista na lei porque os “poderes conferidos a administracdo da sociedade podem, como
se torna evidente, ter repercussdes - e até acentuadas - no universo dos trabalhadores da
empresa e respectivos estabelecimentos, sendo facilmente configuravel que se possam
desenhar conflitos entre os interesses da sociedade, na prossecucdo dos seus objectivos, e 0s
dos trabalhadores.**””

Embora concordemos que existe um conflito latente entre os interesses da sociedade e alguns
interesses dos trabalhadores, os administradores-trabalhadores estardo vinculados aos
mesmos deveres que 0s outros administradores, designadamente o dever de prosseguir o

interesse social. Por sua vez, a verdade é que hoje em dia o interesse social ndo se reconduz a

108 Acérdéo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 28 de Maio de 2003, processo 0079344, n.° convencional
JTRL00049724, relatora Paula S& Fernandes.

197 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 1018/96 de 9 de Outubro de 1996, processo n.° 714/95, 2.2 Seccéo,
relator Conselheiro Bravo Serra, disponivel para consulta em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19961018.html, consultado em 10.06.2015.
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mera obtencdo de lucro mas é aceite que os gestores ndo deverdo somente ter em conta o
interesse dos sdcios/acionistas, mas também ter em conta outros sujeitos. Alias, a alinea b) do
namero 1 do artigo 64.° do Codigo das Sociedades Comerciais é clara expressdo desta nova

forma de encarar o interesse social “iluminado” da sociedade.

Neste sentido, no Livro Branco sobre Corporate Governance, refere-se que as empresas
(cotadas) "devem ser geridas tendo em vista a maximizacao do seu valor a longo prazo, o
mesmo € dizer que devem ter por missdo a criacdo duradoura de riqueza para 0s Seus
accionistas. N&o se ignora, porém, que além dos interesses dos detentores do capital proprio,
gravitam em torno das empresas multiplos outros interesses justos e legitimos. Estando esses
outros interesses protegidos por lei, por contratos especificos ou por uma opinido publica
atenta, as empresas devem promover o seu respeito de forma inequivoca, mesmo nas
circunstancias em que exista elevada probabilidade de pratica diversa ndo ser objecto de

sancao efectiva."*.

Ora, conforme explica Catarina Serra, o gestor tera sempre e em primeira linha de prosseguir
0 interesse comum dos sOcios, i.e. a realizag¢dao do lucro mas “deve estar atento aos interesses
dos stakeholders e, sempre que isso nao implique um prejuizo desrazoavel ou
desproporcionado para o interesse social, esfor¢ar-se por realiza-los para 1&4 dos limites
(minimos) exigidos pela lei %,

Entendemos, por isso, que a relevancia do argumento de que trabalhadores ndo podem ser
também administradores pelo possivel conflito que pode existir entre 0s interesses da
sociedade, por um lado, e dos trabalhadores, por outro, atualmente esbateu-se

significativamente.

N&o se pode olvidar que, antes da aprovacdo do Codigo das Sociedades Comerciais pelo

Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de Setembro, os tribunais superiores portugueses sustentavam

18 SANTOS SILVA, ARTUR et al., Livro Branco Sobre Corporate Governance em Portugal, Instituto
Portugués de Corporate Governance, 2006, p. 141. Neste sentido também SERRA, CATARINA, Entre
corporate governance e corporate responsability: deveres fiduciarios e ‘interesse social iluminado”,

%9 SERRA, CATARINA, O novo Direito das Sociedades: Para uma governagdo Socialmente responsavel,
Scientia iuriS, Londrina, v. 14, Nov. 2010, p. 167.
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que um trabalhador podia cumular essa funcdo com o cargo de administrador da sociedade,

pelo que parece que essa incompatibilidade n3o é nuclear no ordenamento juridico luso*****.

Importa, também, referir que, para aléem da inconstitucionalidade a que acima fizemos aluséo,

0 artigo 398.° do Cadigo das Sociedades Comerciais também tem outras debilidades.

Por exemplo, o numero 2 desse preceito determina que os contratos de trabalho de
trabalhadores que venham a ser eleitos como administradores serdo suspensos se tiverem sido
celebrados hd mais de um ano e extinguem-se se os contratos de trabalho tiverem sido
celebrados ha menos de um ano em relacdo a data de eleicdo dos administradores. Porém, o
namero 2 do artigo 398.° do Cddigo das Sociedades Comerciais € omisso sobre o regime a
aplicar caso o contrato de trabalho tenha sido celebrado exatamente ha um ano antes da

eleicdo do trabalhador como administrador™*2.

Tendo em conta 0 acima exposto, consideramos que o numero 2 do artigo 398.° do Cdédigo
das Sociedades Comerciais podera ser simplesmente revogado com a consequente
renumeracao dos atuais numeros 3 a 5. Quanto ao nimero 1 do mesmo preceito, entendemos

que se deveréa ressalvar a situacdo dos administradores-trabalhadores como segue:

“1. Com excegdo dos administradores eleitos pelos trabalhadores nos termos do nimero 2 do
artigo 391.°, os administradores, durante o periodo para o qual foram designados, ndo
podem exercer, na sociedade ou em sociedades que com esta estejam em relagéo de dominio
ou de grupo, quaisquer funcBes temporarias ou permanentes ao abrigo de contrato de
trabalho, subordinado ou auténomo, nem podem celebrar quaisquer desses contratos que

visem uma prestacao de servicos quando cessarem as funcbes de administrador.”

Passamos agora a analisar a necessidade de se incluir no Cddigo das Sociedades Comerciais
uma previsdo especifica sobre a remuneracdo dos administradores-trabalhadores. Na verdade,

os administradores-trabalhadores ja auferem uma remuneracdo estabelecida no seu contrato

110 Neste sentido, acorddos do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de Fevereiro de 1986, processo 001252, n.°
convencional JSTJ00001714, relator Correia de Paiva, BMJ 354, ano 1986, p. 380 ou de 17 de Outubro de 1986,
processo 001413, n.° convencional JSTJO0000690, relator Correia de Paiva, BMJ 360, ano 1986, p. 499.

1 Mesmo que entendamos que ndo seja basilar da Lei das Sociedades Comerciais portuguesa a impossibilidade
de um administrador ndo poder ter um contrato de trabalho em vigor enquanto durar o seu mandato, ndo
podemos esquecer que 0s ndmeros 1 e 2 do artigo 398.° do Cédigo das Sociedades Comerciais serdo aplicaveis,
inter alia, aos membros da dire¢do de cooperativas ex vi do artigo 9.° do Cddigo Cooperativo.

12 Chamando a atengdo para esta e outras debilidades do artigo 398.° do Cddigo das Sociedades Comerciais
veja-se COUTINHO DE ABREU, JORGE et. al., Cddigo das Sociedades Comerciais em comentario, n.° 6,
Almedina, 2013, p. 339 — 341.

7



de trabalho, pelo que entendemos que o artigo 399.° do Cddigo das Sociedades Comerciais
ndo lhes deveria ser aplicavel. Pode-se, porém, equacionar se, para além do salario, os
administradores-trabalhadores também poderdo receber uma remuneracdo adicional pelo
desempenho de func¢des de administracdo, tal como o Code de Commerce francés que prevé
no seu artigo L225-84 a possibilidade de ser estabelecida uma remuneracdo especial

relativamente ao Conselho de Supervisao (“Conseil de Surveillance™).

Apesar de considerarmos que a previsao de uma retribuicdo adicional ou de um prémio pelo
desempenho de funcdes de administrador serd aconselhavel para incentivar os trabalhadores a
assumirem essas funcbes, consideramos que tal escolha compete exclusivamente a sociedade
e ndo deve ser estipulada na lei, podendo ser prevista nos estatutos ou deliberada em
assembleia geral na qual os administradores-trabalhadores terdo naturalmente um

impedimento de voto.

Alids, no que diz respeito a preocupacdo de os administradores-trabalhadores ndo poderem
deliberar sobre determinadas matérias, designadamente a mencionada remuneracao adicional
pelo desempenho das fungbes de gestdo, consideramos que o numero 6 do artigo 410.° do
Codigo das Sociedades Comerciais € suficientemente amplo para abranger as situacdes de
impedimento dos administradores-trabalhadores, pelo que ndo serd necessario alterar a lei

neste aspecto.

De seguida, consideramos que se devera estudar o tratamento legal da cumulacdo pelos
administradores-trabalhadores da atividade para a qual foram contratados e as tarefas de
administracdo. No modelo que estamos a desenhar, os trabalhadores irdo acumular as tarefas
de gestdo com as atividades contratadas nos termos dos seus contratos de trabalho.
Diferentemente do que se verifica hoje, os contratos de trabalho dos administradores-
trabalhadores néo serdo afetados pela eleicdo destes como administradores.

No entanto, entendemos que se devera restringir 0s poderes dos administradores-
trabalhadores a participacdo e voto nas deliberacbes do conselho de administracdo, nao
podendo ser-lhes delegados poderes de gestdo. Por um lado, os administradores-trabalhadores
tendencialmente serdo menos qualificados do que os administradores-profissionais para
assumir a gestdo do dia-a-dia da empresa. Por outro lado, caso os administradores-
trabalhadores deixassem de exercer a atividade para a qual foram contratados e apenas se
dedicassem a gestdo da empresa, perderiam o contato com o quotidiano laboral da empresa.
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Nesse caso, deixariam de poder transmitir na administracdo as principais preocupacdes dos
trabalhadores ou problemas detectados pelos trabalhadores no funcionamento da empresa.
Ora, uma das maiores mais valias do sistema de cogestdo é exatamente a possibilidade de a
administracdo aproximar-se mais da realidade da empresa e de envolver os trabalhadores na

tomada de decisbes da empresa.

Assim, no regime que estamos a desenhar, os administradores-trabalhadores desempenharéo
tarefas de administracdo conjuntamente com a atividade para a qual foram contratadas, sendo
que a gestdo da empresa devera ser apenas uma tarefa complementar da atividade principal.
Entendemaos, por isso, que se devera clarificar que o tempo dispendido pelos administradores-
trabalhadores na participacdo de assembleias gerais ou na preparacdo das mesmas devera

contar como tempo efetivo de trabalho.

Na nossa opinido, o regime de crédito de horas previsto nos artigos 408.° e seguintes do
Caodigo de Trabalho para trabalhadores eleitos para estruturas de representacdo coletiva de
trabalhadores tem a vantagem de o crédito de horas contar como tempo de servigo efetivo,
inclusivamente para efeito de retribuicdo. Neste sentido, o regime de crédito de horas parece-
nos mais adequado para a situacdo dos administradores-trabalhadores do que, por exemplo, o
regime de licencas, faltas e dispensas estatuido no nimero 1 do artigo 65.° do Cdodigo do
Trabalho, em que as auséncias ao trabalho sdo consideradas prestacédo efetiva de trabalho mas
estd prevista perda de remuneracdo. Alias, no caso que nos ocupa, nao estaremos na maioria
das situacOes perante situacdes de auséncias ao trabalho mas ao desempenho durante o
periodo normal de trabalho de funcgdes por parte dos administradores-trabalhadores para as
quais ndo foram contratadas. Porém, no aludido regime do crédito de horas o trabalhador tem
de informar o empregador, por escrito, com uma antecedéncia minima de dois dias, sempre
que pretenda utilizar o crédito de horas. Ora, para nos, essa notificacdo prévia nao faz sentido

no caso dos administradores-trabalhadores.

Face ao exposto, devera, na nossa opinido, ser inserido uma nova previsdao no Codigo do
Trabalho especificamente para o caso dos administradores-trabalhadores. Em termos de
sistematica, verifica-se que o regime de licencas, faltas e dispensas previsto no numero 1 do
artigo 65.° do Codigo do Trabalho esta inserido na subseccdo 1V do Capitulo | do Titulo Il
sobre parentalidade e o regime do crédito de horas na Secgdo I, do Capitulo I do Titulo I
sobre as estruturas de representacdo coletiva dos trabalhadores, pelo que ndo se afiguram
adequados para a previsdo sobre os administradores-trabalhadores.
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Entendemaos, por isso, que a previsdo em questdo podera ser inserida na seccéo V do Titulo Il

do Capitulo I do Codigo do Trabalho sobre a atividade do trabalhador nos seguintes termos:
“Artigo 120.°-A
Administradores-trabalhadores

Todo o tempo que o trabalhador despender com o desempenho de fungdes resultante da sua
eleicdo como membro do Conselho de Administracéo nos termos do numero 2 do artigo 391.°
do Cadigo das Sociedades Comerciais, inclusivamente todas as auséncias ao trabalho para
participacdo em assembleias gerais, considera-se como prestacao efetiva de trabalho, sem

perda de quaisquer direitos.”

Passando a andlise do regime de substituicdo e destituicdo dos administradores-trabalhadores,
comecamos por afirmar que, no nosso entender, o regime estabelecido nos artigos 393.° e
403.° do Codigo das Sociedades Comerciais ndo € transponivel para a realidade dos
administradores-trabalhadores. Se 0s administradores-trabalhadores sdo eleitos pelos

trabalhadores, entendemos que a sua destitui¢do devera obedecer a regras proprias.

Na verdade, apesar de, para nos, o regime de faltas estabelecido nos nimeros 1 e 2 do artigo
393.° do Codigo das Sociedades Comerciais até fazer sentido para os administradores-
trabalhadores, j& ndo assim entendemos quanto a designacdo pelo conselho fiscal ou a
comissdo de auditoria. Por sua vez, na nossa opinido, a competéncia para destituicdo dos
administradores-trabalhadores ndo devera caber a assembleia geral e muito menos devera ser

possivel 0s acionistas requererem a destituicao judicial dos administradores-trabalhadores.

Em termos de Direito comparado e conforme referimos acima, resulta do § 103 da AktG que
os membros do Conselho de Supervisdo que representam os trabalhadores apenas podem ser
destituidos pelo grupo que os indicou. O § 23 da MitbestG determina que um membro do
Conselho de Supervisdo indicado pelos trabalhadores pode ser destituido antes do seu termo
i) por voto favordvel de % dos trabalhadores com direito de voto ou ii) pelo sindicato que o

propds caso se trate de um representante do sindicato.

Na secdo 23 da citada lei dinamarquesa, determina-se que um membro do Conselho de

Administracdo podera ser destituido a qualquer tempo por quem designou esse membro.

80



Consideramos que no Direito luso, os administradores-trabalhadores também apenas deverédo

ser destituidos por quem tem a competéncia para os eleger, i.e., pelos trabalhadores.

Uma vez que os administradores-trabalhadores, em principio, ndo sdo remunerados pelo
desempenho de fungdes de gestdo as quais, alids, sdo apenas exercidas a latere da atividade
principal para a qual foram contratados, parece-nos que a previsdo da indemnizagdo do

administrador destituido sem justa causa ndo deveré ser aplicavel na situacdo em analise.

Com efeito, o Unico dano potencial que consideramos que seria indemnizavel pela destituicdo
ad nutum de um administrador-trabalhador seria a perda de uma eventual remuneracdo
adicional e/ou a perda de prestigio por o mesmo deixar de ser administrador. No entanto,
entendemos que a expectativa dos administradores-trabalhadores em permaneceram na
administracdo da sociedade ndo devera ser muito elevada, tanto mais que, no modelo que
estamos a desenhar, as suas fungdes de administrador cessam imediatamente quando o
contrato de trabalho terminar ou se suspender. Por sua vez, se 0Ss administradores-
trabalhadores sdo eleitos e destituidos pelos trabalhadores, entendemos que uma eventual

indemnizacao pela destituicdo ndo deveria ser suportada pela empresa.
Por isso, a nossa proposta € a inclusdo de um novo artigo 403.°-A com a seguinte redacéo:
”Artigo 403.°-A
Regras especiais de destituicdo

Os administradores eleitos ao abrigo do numero 4 do artigo 390.° apenas podem ser
destituidos por deliberacdo favoravel de ¥ dos trabalhadores da sociedade, nos termos

estabelecidos no contrato de sociedade.”

Para além de considerarmos que o regime dos artigos 393.° e 403.° do Codigo das Sociedades
ndo devera ser aplicado aos administradores-trabalhadores, entendemos, também, que a
previsdo no artigo 402.° do Codigo das Sociedades Comerciais sobre a reforma dos
administradores ndo faz sentido relativamente aos administradores-trabalhadores. Na nossa
opinido, a reforma dos administradores-trabalhadores deverd reger-se pelas regras
estabelecidas no Codigo do Trabalho, uma vez que, no nosso modelo, o contrato de trabalho

ird manter-se em vigor.
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De igual modo, entendemos que o artigo 409.° do Codigo das Sociedades Comerciais nao
devera ser aplicavel aos administradores-trabalhadores, na medida em que estes ndo deverdo
poder praticar atos que vinculem a sociedade. As fungdes dos administradores-trabalhadores
deverdo, no nosso entender, cingir-se a participagdo nas assembleias gerais e nao lhes
deverdo ser acometidas tarefas de gestdo diarias para as quais estardo, em principio, menos
qualificados e que poderiam conflituar com o desempenho da atividade principal para a qual

foram contratados.

Assim, cremos que se devera alterar o novo numero 5 do artigo 390.° do Codigo das

Sociedades Comerciais proposto supra nos seguintes termos:

“5. Os trabalhadores eleitos como membros do Conselho de Administracdo ndo podem
praticar quaisquer atos em nome da sociedade, mas, com excecdo do disposto nos artigos
393.9,399.°, 402.°, 403.° e 409.° e se expressamente ressalvado, sdo-lhes aplicaveis todas as

disposigdes previstas nesta Sec¢do.”

Em suma, parece-nos que terdo de ser introduzidas algumas alteracbes ao Codigo das
Sociedades Comerciais para introduzir um sistema de cogestéo dos trabalhadores semelhante

ao existente no Direito alemdo e em outros ordenamentos.

A este proposito, optamos claramente por privilegiar a mais-valia que os trabalhadores
poderdo aportar ao participarem no érgdo de administracdo, ao invés de lhes conferir também
ou apenas poderes no 6rgao de supervisdo.

Entendemos que, pelo menos, no contexto atual a preocupacdo principal deverd ser de
encontrar modelos que ajudem a melhorar o dialogo na empresa e a produtividade dos

trabalhadores para o que pensamos que o sistema de cogestdo podera dar um contributo.

V — CONCLUSOES

Face ao exposto, verifica-se que o sistema de cogestdo alemdo esta hoje muito consolidado
no Direito tudesco, sendo que o sistema juridico ¢ bastante complexo, quer pela diversidade
de diplomas que regulam esta matéria, quer, por exemplo, pelos procedimentos previstos para
a designacdo dos representantes dos trabalhadores ao nivel dos 6rgdos de gestdo. Por sua vez,

o predito sistema de cogestdo estd fortemente influenciado pela histéria e a propria cultura

82



alema, pelo que as solugdes a adoptar para o Direito portugués deverdo ter em conta a

realidade lusa e a experiéncia portuguesa de cogestao.

Em todo o caso, entendemos que, a par das previsoes ja existentes para empresas do sector
publico, o Direito portugués beneficiaria da previsao de um sistema de cogestdo facultativo
para empresas do sector privado como reconhecimento da dignidade do trabalhador e como
uma forma de garantir a paz social. Esse sistema devera, na medida do possivel, ser acordado
entre as empresas e os trabalhadores, tendo em conta a realidade especifica da empresa, sendo
que a lei deveria apenas incluir regras base simples, ndo prevendo mecanismos burocraticos,

morosos €/0u onerosos.

Estamos certos que as empresas beneficiardo do didlogo entre administracdo e trabalhadores
com vista a identificagdo de dificuldades e de oportunidades e a procura de solugdes que

tenham em conta o interesse social iluminado.

Por seu turno, a cogestdo dos trabalhadores poderd permitir que estes se sintam mais
motivados pela sua valorizagdo como elemento essencial da empresa. Cremos, em todo o
caso, que o sistema de cogestdo esta longe de ser um modelo desatualizado e desajustado,
podendo, pelo contrario, ser um bom contributo para empresas mais produtivas ¢ mais

eficazes.
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