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Bueno e Castro: Acordos de nao aliciamento de trabalhadores

A Grande Transformacao, de Karl Polanyi (2000), descreve a estruturacéo do capitalismo e da economia
de mercado a partir da absorgéo de trés elementos como mercadoria: terra, dinheiro e trabalho. Nesse

' L 2l mentada pela emergéncia dos centros urbanos e pelo fim da
puro do mercado de trabalho, com suas mazelas e virtudes.

OPINIAO

Atualmente, a vista do desenvolvimento tecnol 6gico, nunca o

mundo foi t&o aberto alivre circulagdo de trabalhadores, tanto pela via do trabalho remoto, como pela
movimentacdo fisica, cujo &pice se da com o nomadismo digital, este acelerado no cenario pandémico.

Embora se verifigue que a movimentacéo de trabalhadores tende a ser cada vez mais livre, em sentido
contrério, determinados acordos firmados no mundo corporativo, conhecidos como "no poach"

, "ndo aliciamento” ou "ndo agressao”, embora estejam longe de promover um retrocesso as rel acoes
laborais do século 20, interferem de modo direto e relevante na mobilidade da forca laboral.

Trata-se de pactos entre concorrentes, cada vez mais comuns, limitadores da competicéo pelo mercado
de trabal ho, voltados a evitar que empregados sejam recrutados por concorrente, ou acordos que definem
padrbes salariais benéficos as empresas contratantes e que diminuam o poder de negociagéo dos
trabalhadores.

Esse tema é atualmente objeto de discusséo no ambito do Cade, em especial, a partir da andlise pela
Superintendéncia-Geral nos processos administrativos n° 08012.003021/2005-72 e n°
08700.004548/2019-61.
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No supracitado PAD n° 08012.003021/2005-72, a Superintendéncia Geral do Cade iniciou procedimento
para apurar suposto cartel, ocorrido possivelmente no ano 2000 até 2009, em licitagbes publicas e
privadas destinadas a contratacdo de servigos de tecnol ogia da informagdo em varios Estados do pais,
mas, especiamente, no Distrito Federal. Para além da suposta fixagdo de precos e combinacéo de
condic¢es e vantagens ilicitas nos procedimentos licitatorios, a superintendéncia geral também apurou
gue "os membros do alegado cartel teriam ainda um suposto acordo de ndo contratagdo dos
funcionérios uns dos outros, acordo esse que poderia apresentar efeitos anticompetitivos para o

mer cado de trabalho de prestacéo de servicos de tecnologia da informacéo” (Trecho da Nota Técnica
da SG - ID SEI n° 0081637).

Quanto ao ponto, a SG entendeu que o0 acordo de ndo realizar ofertar de emprego para funcionarios entre
as empresas impunha condi¢des artificiais no mercado de trabalho. Essa politica de "respeitar” o
funcionario concorrente, no entendimento da SG, teria o objetivo anticoncorrencial de manter os salarios
de seus empregados mais baixos do que seria verificado em um ambiente de competicdo efetiva. O
procedimento administrativo, atualmente, pende de julgamento e encontra-se em instrucéo probatoria.

N&o somente esse processo no Cade aguarda julgamento sobre os possiveis efeitos anticoncorrenciais
dos acordos explicados supra. No processo que ficou conhecido como "Cartel dos RHS", o Cade também
investiga aformagdo de carteis entre departamentos de recursos humanos. No mesmo sentido do
processo gue investiga acordos de ndo agressao no ramo da Tl, o processo n° 08700.004548/2019-61
envolve investigacdo de grandes farmacéuticas e fornecedoras de medicamentos hospitalares que,
supostamente, teriam trocado informagdes sensiveis de seus trabal hadores, como condicdes de
contratacdo e remuneracéo, em tentativa de manterem os pregos de contratagdo mais baixo.

Advindo de acordo de leniéncia firmado entre a Superintende”cia-Geral do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (SG/Cade), o Ministério Publico Federal em Sdo Paulo (MPF-SP) e pessoas juridicas
como a Getinge do Brasil Equipamentos Médicos Ltda, o processo conhecido como "Cartel dos RHS”
busca apurar condutailicita concorrencial que expds arisco o "mercado de provimento de mdo de obra
para a industria de produtos, equipamentos e servicos correlatos para cuidados com a satde
(healthcare), com destague para o envolvimento de empresas sediadas na regiao metropolitana da
cidade de SAo Paulo" (Trecho do anexo da Nota Técnica da SG — 1D SEI n° 0877689). Em sua nota
deflagradora do processo administrativo, a SG ressalta como os ditames constitucionais de livre
concorréncia e repressao ao abuso econdmico também se aplicam ao campo laboral, pois, "de forma
similar ao modo como as empresas competem para que os consumidores comprem seus produtos, elas
também concorrem para contratar ou reter seus empregados” (Trecho do anexo da Nota Técnica da SG
— D SEI n° 0877689).

Embora as investigactes ainda estejam em fases iniciais, a mera deflagracdo do procedimento
investigativo indica a potencialidade de que se decida pela ocorréncia de um ilicito concorrencial. O que
leva areflex&o se o mercado de trabalho deve ser objeto de prevencdo e repressdo pelo Direito da
Concorréncia, aos moldes da Lei n° 12.529 de 2011.
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Conforme explicam Jordao e Silva, esses acordos de n&o agressao visam a principa mente (1) resguardar
investimentos realizados pela empresa no treinamento e formacéo do trabalhador; (2) proteger capital
alocado em tecnologia, inovagado e propriedade industrial, evitando que subordinados compartilhem com
0 novo empregador informagdes sensiveis do concorrente; e (3) reduzir custos dos empregadores rivais
mediante a fixacéo de bases remuneratorias. Acabam, por fim, dando azo a barreiras a novos entrantes
na disputa pelo mercado de trabalho, na medida em que impdem reduzem a mobilidade laboral impondo
restrigdes a contratacdo livre de trabalhadores [1].

Para além disso, tais acordos séo responsaveis por reduzir o bem-estar do préprio trabalhador, ao
diminuir sensivelmente as oportunidades de colocagdo e promover artificialmente a estagnacéo de
salarios. Nesse sentido, sdo percebidos como praticas coibidas pelalegislagdo antitruste, em especial, por
forcado artigo 36, I, I11 eV daLei n®12.529/2011.

Em 2008, o saudoso professor Luis Fernando Schuartz alertou-nos sobre aimpermeabilizacéo e
"desconstitucionalizacéo metodoldgica" do direito de defesa da concorréncia brasileiro, apontando um
certo abandono da argumentac&o baseada em principios e regras constitucionais, inversamente
proporcional avisao do tribuna administrativo cada vez mais ligada a critérios econdmicos importados
de outros ordenamentos:

"Ateoria oficial do direito de defesa da concorréncia brasileiro, cuja forma pode ser, abstratamente,
reconhecida em trés caracteristicas apresentadas acima, quais sejam, (i) a estratégia top-down de
aquisicao de premissas normativas, comandada pela ciéncia econdmica; (ii) o consequencialismo forte;
e (i) a elevada capacidade de diferenciacéo interna tendo em vista a preservacao da diferenca entre
direito e ciéncia aplicada, € uma teoria que se construiu e desenvolveu a margem da ou com
indiferenca as Constituigdes vigentes desde sua gestacao™ (grifou-se) [2].

A despeito do reconhecimento de que a avaliagdo econdmica é relevante a tomada de decisdo no ambito
de todo o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, ndo de somenos importancia devem ser 0s
aspectos constitucionais e legais vinculados a casuistica objeto de apreciacéo do Cade.

Hé&, em relacéo aos acordos referenciados no presente artigo, importantes liames com preceitos
constitucionais e legais a serem perscrutados, respeitados e levados em conta.

Assim, néo é adequada uma importacéo acritica de formas de pensar e resolver os problemas do direito
da concorréncia, especialmente porque os paises nos quais essas formas foram, paulatinamente,
desenvolvidas possuem um panorama juridico-constitucional proprio, diverso do brasileiro. A
Constituicdo ndo pode estar a margem ou indiferente ao direito da concorréncia.
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E importante, nesse sentido, lembrar algumas normas material mente constitucionais ligadas ao tema em
guestdo: os valores sociais do trabalho e alivre iniciativa constituem fundamentos da Republica (artigo
1,1V, CF). Dentre o rol expresso de direitos fundamentais, consta a liberdade do exercicio de qual quer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que eventualmente alei

estabelecer. Ainda, a ordem econdmica funda-se na valorizacdo do trabalho humano e nalivreiniciativa,
pautando-se, dentre outros principios, pelalivre concorréncia e a busca do pleno emprego, sendo
assegurado o livre exercicio de qualquer atividade econémica (artigo 170). Ainda, alei reprimira o abuso
do poder econémico que vise a dominacéo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros (artigo 173, 83°). A ordem socia tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo 0 bem-estar e ajustica sociais (artigo 193).

De maisamais, alogicaconcorrencia de prevencdo também se aplica aos mercados de trabalho, sendo
aprincipal diferenca somente no nivel em que se da a concorréncia. Em um nivel de venda, o exercicio
do poder de mercado por monopdlios ou oligopdlios pode causar aumento dos precos dos produtos,
porém, da mesmaforma, arestricdo de poder no mercado de compra, por monopsdnios ou oligopsonios,
como no caso de contratacdo de insumos laborais, também pode artificialmente piorar as condicdes
profissionais e remuneratorias, incentivando que, as custas do trabalhador, a receita das empresas segja
aumentada. Nesse sentido:

"Quando falamos de uma empresa competitiva, geralmente comecamos pensando em sua posiCao no
mer cado de venda. Mas as empresas podem exercer poder de mercado tanto do lado da compra quanto
do lado da venda. Assim como uma empresa com poder de mercado ou um cartel restringe o comércio
reduzindo a producéo e aumentando o preco no mercado de venda, também ela pode restringir o
comércio reduzindo suas compras em um mercado de insumos para diminuir precos, incluindo o prego
do trabalho" (HOVENKAMP, Herbert. Competition Policy for Labour Markets. Escola de Direito da
Universidade da Pensilvania, Instituto de Direito e Economia, Artigo de Pesquisa no 19-29, 2019, p. 3,)

Outra defesa pela aplicacdo do antitruste ao trabalho é a constatacdo de Hovenkamp de que ha
pensamento equivocado na relacdo entre remuneracao e preco dos produtos. Embora contraintuitivo,
salérios maiores ndo sdo relacionados a precos mais altos dos produtos e impacto no bolso do
consumidor. Essa correlagéo instintiva e equivocada, que poderialevar a afastar a aplicagdo do direito
concorrencial ao caso de acordos de "no poach", ndo se sustenta. De acordo com Hovenkamp, andam
lado alado o bem estar do consumidor e do trabalhador:

"Se 0 bem-estar do consumidor for medido em termos de producéo e ndo de lugar, entéo se pode
facilmente ver um elo entre o bem-estar do consumidor e o bem-estar do trabalhador. Em geral, o
principio do bem-estar do consumidor deve encorajar a producdo maxima consistente com a
concorréncia sustentavel. Esse resultado produziria pregos mais baixos para os consumidores e maior
demanda por trabalhadores." (Op. cit.,, HOVENKAMP, p. 6, )

Visando-se a producéo méxima e a competicdo salutar, o exercicio de poder de um monopsbnio ou
oligopsdnio no mercado de trabalho também prejudicara os consumidores no mercado de produto, razéo
pela qual defende-se a aplicagdo do Direito da Concorréncia ao mercado de trabalho.
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Apesar de historicamente ter sido afastado, o direito da concorréncia vem se alterando nos Ultimos anos.
De acordo com Marinescu e Posner, o direito antitruste tem falhado com os trabal hadores, ainda que
aplicavel ap mercado, permitindo que as empresas, maximizadoras de lucros, tendam a buscar aumentar
suareceita no mercado de trabal ho.

"Ala antitruste tem falhado com os trabalhadores. O problema €? menos a lel, que €? amplamente
redigida, do que a doutrina desenvolvida pelos tribunais, que tem sido orientada para o litigio de
mercado de produto, e a inexperiéncia de juizes e advogados com casos de monopso?nio trabalhista. A
fragilidade da lei levanta a suspeita de que a onda de fusBes ocorrida nas ultimas décadas, bem como
outras praticas anticompetitivas, pode ter sido motivada em parte por uma estratégia corporativa de
obter retornos anticompetitivos nos mercados de trabalho. Afinal, se 0 governo e advogados
particulares estdo focados no comportamento do mercado de produtos, uma corporagdo racional que
maximiza os lucros buscaria rendas nos mercados de trabalho” (MARINESCU, lona & POSNER, Eric.
Why Has Antitrust Law Failed Workers? Cornell Law Review, Vol. 105, 2020, p. 1382)

Porém, o cenario antitruste atual marca um contexto de investidas. As operaces deflagradas pela
Superintendéncia Geral do Cade demonstram, no Brasil, o inicio da concordanciainternaciona de que o
direito da concorréncia deve ser maisincisivo em suas preocupacoes e investigacdes com o controle de
poder de compra no mercado de trabalho. Essa guinada, marcada pelas investigactes alhures citadas,
demonstra o entendimento de que os mercados de trabalho n&o s podem como devem ser objetos
tutelados pelo Direito da Concorréncia.
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