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RESUMO

Concorréncia e trabalho foram tradicionalmente vistos como mundos a parte, e pouquissima
interdisciplinaridade existia entre essas disciplinas. Contribuia para essa distincia a percepg¢éo
de que representavam valores completamente distintos (de um lado, a valorizagdo do trabalho
enquanto veiculo de promog¢do da dignidade humana; de outro, o livre mercado e a livre
concorréncia) e a presungdo de que mercados de trabalho eram altamente competitivos.
Contudo, estudos conduzidos especialmente a partir de 2010 comecaram a colocar em xeque
varias premissas tidas até entdo como verdadeiras: percebeu-se que os mercados de trabalho
ndo sdo tdo competitivos como se imaginava, que os salarios ndo acompanharam o aumento da
produtividade nos ultimos anos, e que a existéncia de assimetrias de informacdo e custos
atrelados a busca por um novo emprego tornam empregados mais vulnerdveis e com baixo
poder de barganha. Embora o senso comum tenha disseminado uma percepg¢do negativa acerca
da correlacdo entre trabalho e concorréncia, sendo esta vista por vezes pejorativamente como
fomentadora de um crescimento economico ilimitado, esta Dissertacdo apresenta reflexdes a
respeito da seguinte questdo: o Direito Concorrencial pode auxiliar no desenvolvimento
sustentavel das relagdes de trabalho ao ser aplicado para coibir potenciais efeitos
anticompetitivos no mercado de trabalho? A resposta a essa pergunta passara por trés etapas.
Primeiro, objetiva-se situar o problema de pesquisa e discutir por que ¢ importante analisar
dindmicas no mercado de trabalho sob a 6tica concorrencial, abordando o papel do Direito da
Concorréncia no bindmio crescimento econdmico-desenvolvimento humano ao identificar os
efeitos negativos gerados pelo poder de monopsonio as condigdes do trabalhador e ao sistema
como um todo. Em seguida, por meio de uma revisdo bibliografica, intenciona-se mapear a
evolugdo tematica em perspectiva comparada e analisar a jurisprudéncia relevante local com a
finalidade de posicionar o estado da arte da discussdo, constatando-se que sua inser¢do ¢
relativamente rara. A partir resultados, objetiva-se sistematizar quais dindmicas trabalhistas
podem ser pertinentes ao estudo do Direito da Concorréncia e problematizar que o
reconhecimento da competéncia das autoridades concorrenciais brasileiras para analisar
determinadas dinamicas no mercado de trabalho passa por reflexdes a respeito da expansdo do
Direito Concorrencial tradicional, da responsabilidade social da empresa e dos efeitos da
atribuicdo de tal competéncia. Metodologicamente, a pesquisa instrumentaliza-se pelo método
de abordagem hipotético-dedutivo, por meio da técnica de pesquisa documental indireta,
abastecida de extensa revisdo bibliografica. O tema foi escolhido por sua relevancia juridica e
social, dado que a auséncia de previsdo legal e de jurisprudéncia consolidada abre espaco para
abusos que podem impactar negativamente a situagdo do empregado, particularmente agravada
pela desigual realidade brasileira.

Palavras-chave: concorréncia e mercado de trabalho; expansdo do direito concorrencial;
responsabilidade social da empresa.



ABSTRACT

Antitrust and labor market were traditionally seen as worlds apart until very recently.
Contributing to this distance was the perception that they represented completely different
values (on the one hand, human labor as a vehicle for promoting human dignity; on the other,
free market and free competition) and the presumption that labor markets were highly
competitive. However, studies conducted especially from 2010 onwards began to call into
question several of these assumptions: it was noticed that labor markets are not as competitive
as imagined, that wages have not accompanied the increase in productivity of recent years, that
information asymmetries and search costs highly contribute to the vulnerability of workers with
low bargaining power. Although common sense has disseminated a negative perception about
the correlation between competition and labor, with the former often pejoratively seen as
promoting unlimited economic growth, this Dissertation reflects on the following question: can
Competition Law aid the sustainable development of labor relations when applied to curb
potential anticompetitive effects in the labor market? The answer to this question goes through
three stages. First, it will aim to situate the problem and discuss why it is important to review
labor market dynamics from a competition standpoint, discussing the role of Competition Law
in the binomial economic growth-human development by identifying the negative effects
caused by monopsony power. Then, through a bibliographic review, it will map the thematic
evolution in a comparative perspective and review relevant local jurisprudence in order to
evaluate the state of the art of the discussion, identifying that the application of antitrust to labor
market dynamics is relatively rare. Based on these findings, it intends to systematize which
labor dynamics may be relevant to the study of Competition Law and it will problematize that
recognizing the jurisdiction of Brazilian competition authorities over certain labor markets
dynamics involves reflecting upon the expansion of the traditional role of competition, the
existence of corporate social responsibility and the effects of such jurisdiction.
Methodologically, the research is instrumented through an extensive bibliographical review of
the hypothetical-deductive method of approach and the technique of indirect documental
research. The theme was chosen for its legal and social relevance, given that the absence of
legal provisions and consolidated case law opens up space for abuses that can negatively impact
the employee's situation, which is particularly aggravated by the unequal Brazilian reality.

Keywords: antitrust and labor market; expansion of competition law; corporate social
responsibility.



SUMARIO

INTRODUGAQ .....eveeerreeenererssssessesessssssssssesssssssssssssessssessssasssssessssssssssesssssssssssessssssesssseseses 11
2 DIALOGO ENTRE MERCADO DE TRABALHO E DIREITO CONCORRENCIAL:
QUAL O PROBLEMA E POR QUE E IMPORTANTE DISCUTI-LO?.......ccocvvuerrerreee 23
2.1 MERCADO DE TRABALHO NO FOCO DA ANALISE CONCORRENCIAL: O QUE
MUDOU? ..ot 25
2.2. POR QUE E IMPORTANTE DISCUTIR O MERCADO DE TRABALHO PELO
ENFOQUE DO DIREITO DA CONCORRENCIA: OS EFEITOS ECONOMICOS
DELETERIOS DO MONOPSONIO NO MERCADO DE TRABALHO..........cccoocooeiuan... 38
23 COMO ALINHAR METAS DE CRESCIMENTO ECONOMICO COM
DESENVOLVIMENTO HUMANO: LIVRE CONCORRENCIA, BUSCA DO PLENO
EMPREGO E VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO, PRINCIPIOS
FORMADORES DA ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA .......co.ovovmeeeeeeeeseeeeeese, 42
3 0 ESTADO DA ARTE NO BRASIL E EM PERSPECTIVA COMPARADA.............. 53
3.1 AEVOLUCAO DA TEMATICA NO MUNDO, EM PERSPECTIVA COMPARADA .54
3.2 COMO O BRASIL SE POSICIONA NESSE ESPECTRO? ANALISE DA LEGISLACAO

E PRECEDENTES ... oottt ettt et et e s 62
3.2.1 Funcao preventiva: analise de atos de coOncentracio........cceeveeeescercssercssercsssessssanssens 67
3.2.2 Funcao repressiva: analise de infracdes anticompetitivas ......ccocceeevveressercssercssanncnnns 82
3.2.3 Funcio educativa: advocacia da CONCOITENCIA .....ccceverercniercniescnnecssnsesssasessassessassossns 91

3.2.4 Reflexos da atuacdo do CADE no Judicidrio: demandas judiciais trabalhistas e o

[T UL M) 1 TS 1) o 42 ( [ O NS 93
4 A APROXIMACAO ENTRE O MERCADO DE TRABALHO E O DIREITO
CONCORRENCIAL: O QUE ISSO SIGNIFICA NA PRATICA? eeeeeeeeeeereeereressssssens 100

4.1 PRATICAS TRABALHISTAS E DIREITO CONCORRENCIAL: SISTEMATIZACAO



4.1.1 Infracdes anticompetitivas: acordos COIUSIVOS ......cuvvuirrerisensercsuenseessnecsnncsacssaeccsees 104

4.1.1.1 Acordos de fixagdo de remuneragao ..................cc.cccoeceeeeeeieiieeiieeieeee e, 105
4.1.1.2 Acordos de ndo contratagdo de trabalhadores ........................cccc..ccceiiiiiviiiiieaaann... 106
4.1.1.3 Troca de informagoes concorrencialmente SENSIVEIS..............cccoevcveeeveeriiveerieeannnn. 109
4.1.2 Infracdes anticompetitivas: praticas unilaterais abusivas......c.cvceevvecsiercsensnecnees 111
4.1.2.1 Clausulas de ndo concorréncia inseridas em contratos de trabalho......................... 112
4.1.2.2 Outras praticas unilaterais no mercado de trabalho .....................cc..ccccoevvievennann... 113

4.1.3 Atos de Concentraciio: operacdes que possam aumentar o poder de monopsonio ou
oligopsonio detido pelas empresas envolvidas .........coeeeverenseccsensecsencsensensnccsenseessesessaees 114
4.2. ALGUMAS PROBLEMATIZACOES DECORRENTES DO RECONHECIMENTO DO
PAPEL DESEMPENHADO PELO DIREITO CONCORRENCIAL NA BUSCA DE UM

DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DO MERCADO DE TRABALHO .................. 117
4.2.1. Expansio do Direito Concorrencial na atualidade..............cuueveeuennrnencnnnnennnnnnen. 118
4.2.2 A responsabilidade social da empresa ..........ceeevvercsenssecisensennsenseennennnncseiseeee 126
4.2.3 A competéncia da autoridade brasileira no tocante ao mercado de trabalho: algumas
reflexdoes e problematizacoes fINALS ....cccveeerereiirerisssencssnnnicssenisssenesssnnesssenssssnsssssssssasssssassns 130
CONSIDERACOES FINAIS......oooiirueeureessesnssessssessssssesssssssssssssssssssesssssssssssssesssssssssssens 135

REFERENCIAS ....vevtreueererssesssessenssessesssssssssesssssssssessssssssssessssssssssasssssssssesssssasssessssssasssens 139



11

INTRODUCAO

Direito da Concorréncia e Trabalho eram até muito recentemente percebidos pelo senso
comum como dois mundos completamente separados. Talvez, em grande parte, por serem
tradicionalmente vistos como ferramentas de prote¢do de valores distintos. De um lado, o
Direito Concorrencial (também conhecido como Direito Antitruste, braco do Direito
Econdmico) com a funcdo basica de assegurar o processo de competi¢do entre os agentes
econdmicos no mercado e proteger, assim, os principios constitucionais da livre concorréncia
e da livre iniciativa. Do outro lado, o Direito do Trabalho, tdo basilar ao Direito Brasileiro,
apresentava-se como instrumento fundamental garantidor dos direitos basicos do trabalhador,
preservando a dignidade da pessoa humana ao harmonizar a rela¢éo juridica entre trabalhadores
e empregadores.

Tais valores, supostamente incompativeis, somente poderiam coexistir se um abrisse
lugar para o outro. Nessa linha, a isengdo concorrencial conferida aos sindicatos de
trabalhadores para negociarem coletivamente era utilizada como exemplo dessa distancia de
valores entre um direito que quer coibir praticas concertadas e uma atividade sindical protegida
pela extrema importincia da fungdo social que representa. Isso porque, embora a lei
concorrencial proiba agdes cartelizadas, tais como quaisquer tipos de acordos para aumento de
precos, as negociagdes coletivas realizada por sindicatos de trabalhadores visando, por
exemplo, aumento de salarios ou melhoria de condig¢des trabalhistas ndo eram classificadas
como um cartel para fins da lei concorrencial, exatamente devido ao fim social que possuem.

Por outro lado, a comunicagdo entre Direito Concorrencial e Trabalho dava-se, até
recentemente, de forma tangencial, quando a fronteira da legalidade conferida aos sindicatos
patronais era extrapolada para além das fungdes legitimas dessas entidades e acabava
transbordando para agdes além desse objetivo social, tornando-se palco para carteliza¢do entre
empresas. De fato, e ao longo dos anos, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), condenou diversos casos em que sindicatos patronais e associacdes de classe
tornaram-se /ocus para discussdes ilegais envolvendo, por exemplo, fixagdo de precos e troca
de informagdes sensiveis de mercado e clientes.

A titulo ilustrativo, vale relembrar que foi na sede de um sindicato patronal a primeira
vez em que as autoridades concorrenciais brasileiras conduziram uma operagdo de busca e
apreensdo para obten¢do de provas, em 2003. No caso que ficou conhecido como o “Cartel das
Britas” e tornou-se paradigmatico no ensino da matéria, o sindicato era acusado de

operacionalizar o cartel entre as empresas associadas. Os documentos apreendidos
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demonstraram ter havido diversas reunides na sede do sindicato (Sindipedras) destinadas a
implementagdo do acordo com, inclusive, a realizagdo de cursos ministrados por uma
consultoria para “ensinar” os associados do sindicato a respeitarem os precos definidos em
conjunto, dividirem clientes e fraudarem licitagdes publicas.

Da mesma forma, na revisdo de atos de concentrag@o, 0s poucos casos existentes no
Brasil limitavam-se a discutir o contetdo de clausulas contratuais (tais como clausulas de ndo-
concorréncia envolvendo empregados) ou, em algumas operagdes mais complexas nas quais as
aprovagdes foram condicionadas a alguns compromissos, as discussoes limitavam-se a exigir
que as empresas envolvidas realizassem esforcos para a recolocagdo e treinamento dos
funcionarios demitidos em virtude da reorganizagdo societaria.

Mas o que ndo se discutia com profundidade e frequéncia até muito recentemente eram
os impactos concorrenciais de determinadas estruturas de monopsdnio ou oligopsdnio do
mercado de trabalho, como, por exemplo, o risco de combinagdes entre empregadores para fixar
saldrios de seus funciondrios, ou fusdes entre empresas que acabassem por criar um contratante
com alto poder no mercado de trabalho. Essa discussio € recente — apesar do termo monopsénio
ter sido cunhado em 1933 por Joan Robinson, uma reconhecida mulher economista, para
transmitir a ideia do poder detido pelo empregador no mercado de trabalho. Nessa linha,
apontava a autora para o risco de determinadas situagdes em que, existindo poucos
empregadores demandando mao de obra, isso poderia conferir a eles um poder para definir
condi¢des empregaticias abaixo de niveis competitivos.

A dindmica do monopsonio ¢ semelhante a dindmica do monopolio, mas em elos
diferentes da “relacdo”. Enquanto o monopolio ou oligopodlio ocorre quando existe um ou
poucos vendedores para um determinado produto ou servigo, fazendo com que os consumidores
ndo tenham opgdes suficientes no mercado, no monopsdnio ou oligopsénio quem concentra o
poder € o consumidor — i.e., o empregador, no caso do mercado de trabalho. Isso porque se a
mao de obra ¢ o produto ou servi¢o sendo ofertado no mercado de trabalho, os empregadores
sdo os compradores, enquanto os funcionarios, os vendedores.

E ¢ com este recorte que a presente Dissertagéo ird se desenvolver, qual seja, com um
enfoque particular e especifico do Direito Concorrencial para analisar efeitos (anti)competitivos
no mercado de trabalho, estudando tanto cenarios envolvendo infragdes anticompetitivas como
atos de concentragdes entre empresas. Nesse sentido, o objetivo principal do presente estudo
sera refletir a respeito das dindmicas concorrenciais que podem afetar o mercado de trabalho,

discutindo acerca da seguinte questdo: o Direito Concorrencial pode auxiliar no
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desenvolvimento sustentivel das relacdes de trabalho ao ser aplicado para coibir
potenciais efeitos anticompetitivos no mercado de trabalho?

Em resposta a esta questo, a hipdtese que se pretende averiguar diz que as autoridades
concorrenciais brasileiras sdo competentes para analisar e investigar potenciais cenarios
anticompetitivos no mercado de trabalho, embora se reconheca que determinados recortes a sua
atuacdo possam ser necessarios. O Direito Concorrencial desponta, assim, ndo mais como
adversario, mas como vital aliado da manutencdo de condigdes competitivas saudaveis no
mercado de trabalho.

Contudo, no passado recente da autoridade concorrencial brasileira ndo havia, pelo
menos ndo substanciosamente, discussdes e esforcos institucionais direcionados a investigar
possiveis acordos ilegais entre empregadores para definir salarios ou outras condigdes
remuneratorias, por exemplo, de forma que as investigagcdes por condutas anticompetitivas
centravam-se nos mercados de atuagdo das empresas envolvidas, prestando pouquissima
aten¢fo as dindmicas do mercado de trabalho onde a mio de obra era contratada. Igualmente,
na analise de atos de concentragdo, as autoridades dedicavam seu tempo a averiguar se a
operagdo societaria resultaria em concentracdo nos mercados de produto e/ou servigos das
empresas envolvidas (i.e., suas atividades-fim), sem apurar se aquela operacdo societaria
ocasionaria efeito de concentracdo no mercado de trabalho. Ainda, eram raros os atos de
concentragdo que discutiram os efeitos das operagdes societarias nos niveis de emprego e,
mesmo nesses casos, a extensdo e competéncia das autoridades concorrenciais para abordar tal
matéria era vista de forma ndo unanime no proprio 6rgao.

A separag@o entre concorréncia e trabalho ndo era particularidade do Brasil, sendo que
diversas autoridades concorrenciais ao redor do mundo haviam se pronunciado no passado a
respeito da necessidade de desatrelar esses dois mundos tendo em vista os objetivos diversos
que os revestiam. A titulo exemplificativo, tém-se as manifestacdes das autoridades
concorrenciais americana ¢ inglesa durante o Forum Global sobre Concorréncia organizado
pela OCDE em 2015 contra a inclusdo de questdes relativas a emprego como um tema a ser
tratado pela politica antitruste.

Contudo, especialmente a partir de 2010, comegou a despontar um debate global a
respeito do papel que as autoridades da concorréncia deveriam ter na fiscaliza¢do de cenarios
anticompetitivos no mercado de trabalho. Essa tendéncia mundial apareceu primeiro nos
Estados Unidos da América e foi seguida por diversas jurisdi¢des, incluindo a brasileira. Muito
desse debate tem sido provocado pela percep¢do de que, na realidade, concorréncia e trabalho

sdo fenomenos juridicos transversais, complementares, que se comunicam e se afetam
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mutualmente. Essa constatacdo foi corroborada por estudos recentes que identificaram que os
mercados de trabalho sdo concentrados (ao contrario do que se imaginava inicialmente), que o
crescimento da produtividade ndo encontrou correspondéncia no aumento dos salarios e que os
trabalhadores se encontram vulnerabilizados na relagdo com empregadores. Dados a esse
respeito serdo apresentados adiante, no corpo do trabalho, em item proprio.

Para explicar os efeitos que a auséncia de concorréncia pode gerar no mercado de
trabalho e os motivos pelos quais essa discussdo ¢ importante, a doutrina estudada nos instiga
a pensar como o poder detido pelo empregador no mercado de trabalho pode ocasionar redugdo
de salarios, producéo e nivel de emprego. Essa questdo ganha contornos ainda mais relevantes
quando consideradas algumas dindmicas da relacdo de emprego que diferem da dindmica do
mercado tradicional de produtos e servigos. Estudos internacionais recentes, detalhados no texto
do trabalho, indicam que empregados ndo reagem rapidamente a uma redugao salarial mudando
imediatamente de emprego (como um consumidor mudaria a sua escolha de um produto em
decorréncia de aumento de prego, por exemplo) e apontam que a reacdo de funciondrios a
diminui¢do de salarios €, de forma geral, baixa em diversos paises do mundo. Além disso,
suspeita-se que o poder de mercado detido por empregadores possa ter sido amplificado pela
crescente dessindicalizagdo da for¢a de trabalho que reduziu o poder compensatério de reagdo
dos empregados.

Nessa linha, essas constata¢des estimularam suposic¢des e debates a respeito da eventual
conexdo desses fatos com o poder detido por empregadores. Preocupagdes concorrenciais
surgem, exatamente, quando se percebe que ha poucas empresas oferecendo determinados
cargos, o que conferiria a tais empregadores um poder de mercado que lhes permitiria reduzir
as remuneracdes de seus funcionarios aquém de niveis competitivos.

Os ultimos anos, especialmente, perceberam um aumento significativo das discussdes a
respeito do papel e dos limites de atuagdo das autoridades de defesa da concorréncia no tocante
ao mercado de trabalho. E, mais especificamente, em que medida as autoridades concorrenciais
poderiam atuar para coibir o exercicio abusivo desse poder de mercado, seja preventivamente
(incluindo no seu processo de andlise de atos de concentragéo os efeitos concentracionistas no
mercado de trabalho) seja repressivamente (investigando e punindo infragdes anticompetitivas
praticadas por empregadores em detrimento de empregados — como cartéis para fixagdo de
salarios, por exemplo). Nessa perspectiva, o mercado de trabalho passa a ser enxergado como
um mercado em especifico, onde o servigo oferecido é a mio de obra, os empregados sdo os
vendedores (posto que ofertam esse servigo) e os empregadores, os compradores da mao de

obra.
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Apesar de perceptivel o aumento da discuss@o acerca do papel do Direito da
Concorréncia nesse contexto, a efetiva aplicagdo das regras concorrenciais as dindmicas no
mercado de trabalho ainda ¢ relativamente rara ao redor do mundo. Nas jurisdi¢des em que
investigagdes por infragcdes anticompetitivas foram iniciadas, como Estados Unidos e Europa,
focou-se principalmente em cartéis classicos, como aqueles relativos a fixacdo de salarios. No
entanto, pouca atengdo foi dedicada a investigacdo contra praticas unilaterais e a andlise, em
sede de ato de concentracdo, dos efeitos concentracionistas gerados especificamente no
mercado de trabalho.

No Brasil, a Lei n° 8.884/94 previa que, nas analises de atos de concentragdo complexos,
fossem consideradas alteracoes no nivel de emprego como elemento fundamental na
negocia¢do de acordos. Essa lei foi, contudo, revogada e substituida pela Lei n® 12.529/2011
que, por sua vez, ndo trouxe referéncia especifica ao mercado de trabalho ou & manutengéo do
nivel de emprego para a aplicagdo das regras concorrenciais. Se, por um lado, essa mudanca
pode aparentar, a primeira vista, um retrocesso, o mercado de trabalho nunca esteve tdo na mira
das autoridades concorrenciais como atualmente. Note-se que em 2021 foi instaurado o
primeiro processo administrativo especificamente relacionado ao mercado de trabalho, que
averigua suposta coordenacdo e troca de informagdes sensiveis do ponto de vista concorrencial,
tais como remuneragdes, reajustes e beneficios salariais, entre departamentos de recursos
humanos de 36 (trinta e seis) empresas do setor de saude. As autoridades concorrenciais
brasileiras também ja divulgaram que estdo elaborando um guia de melhores praticas
direcionado para profissionais de recursos humanos.

A logica por tras desse tipo de investigacdo reside na preocupacdo de que determinadas
praticas adotadas por empregadores podem afetar a competicdo no mercado de trabalho
enquanto limitam a livre concorréncia e a liberdade de atuagdo do funciondrio, podendo afetar
valores de salarios e oportunidades de emprego. Mas se, por um lado, os efeitos deletérios ao
equilibrio competitivo do mercado de trabalho parecem ser mais perceptiveis nos casos de
cartéis entre empresas para fixacdo de salarios e ndo contratagdo de funcionarios, por outro
lado, algumas restricdes podem apresentar justificativas razoaveis, como no exemplo do
empregado que obteve acesso a informagdes sensiveis de seu empregador, tais como lista de
clientes, estratégias de longo prazo.

Em casos assim, o estabelecimento de uma obrigagdo de ndo concorréncia apds o
término do contrato de trabalho, por exemplo, apesar de limitar a liberdade do empregado, pode
ser justificada para evitar que ele utilize esses elementos em detrimento do seu antigo

empregador. A titulo de analogia, nota-se que essa logica é prevista pelo artigo 1.147 do Cdodigo
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Civil Brasileiro que, ao tratar dos contratos de compra e venda de estabelecimentos, veda o
alienante do estabelecimento de concorrer com o adquirente no prazo de cinco anos apds a
transferéncia, mediante a légica de evitar o esvaziamento do valor do estabelecimento
adquirido.

Mas por que ¢ importante discutir essa (nova) fronteira entre Direito Concorrencial e
Trabalho? As constatagdes recentes de um descasamento entre produtividade e salarios indicam
que um aumento global de produtividade néo correspondeu a aumento semelhante dos salarios,
despertando a (ndo tdo recente) discussdo a respeito dos confrontos entre crescimento
econdmico e desenvolvimento humano. No embate entre produtividade e salarios, entre
crescimento econdmico e desenvolvimento humano, o Direito Concorrencial pode
desempenhar papel relevante ao estudar em que medida o poder detido por empregadores em
mercados de trabalho concentrados pode impactar negativamente a liberdade e remuneracéo
dos trabalhadores.

Essa dindmica ¢ ainda mais relevante considerando a realidade brasileira. Embora a
Constituicdo Federal tenha recepcionado o ideal de um crescimento economico harmonizado
com o valor do desenvolvimento humano, especialmente ao conectar em seus artigos 1°, 170 e
173 os principios da livre iniciativa e livre concorréncia com aqueles relativos a dignidade,
valorizacdo do trabalho humano e busca do pleno emprego, restringindo o exercicio abusivo do
poder econdmico, a realidade pratica verifica grande afastamento entre esses principios. O
desemprego, a informalidade e a desigualdade social que assolam o nosso pais provocam
reflexdes a respeito de quais ferramentas — além das tradicionais — poderiam e deveriam ser
utilizadas para que crescimento econdomico possa caminhar ao encontro do desenvolvimento
humano.

Sendo assim, embora o senso comum tenha disseminado uma percepgdo negativa da
correlagdo entre concorréncia e trabalho, sendo a primeira muitas vezes vista pelo publico geral
pejorativamente, como fomentadora de um crescimento econdmico ilimitado, esta Dissertagdo
procurara investigar se o Direito da Concorréncia pode contribuir, ao contrario da percepgdo
comum, para um desenvolvimento social e humano, particularmente no tocante a manutencéo
de relacdes competitivas saudaveis no mercado de trabalho. Nesse sentido, o proprio Ministério
do Trabalho vem associando o conceito de empresa sustentavel ao de trabalho decente como
um bindmio conceitual indissolivel. Entre as condigdes para o desenvolvimento de empresas
sustentaveis, a competi¢do leal e a boa governanca tém sido destacadas pela Organizagéo
Internacional do Trabalho, que permite conectar o papel do Direito da Concorréncia ao

desenvolvimento sustentavel das relacdes de trabalho.
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No entanto, olhar para dindmicas trabalhistas pela lente do Direito Concorrencial ndo ¢
tarefa livre de dificuldades e complicagdes. Enxergar o Direito da Concorréncia como
ferramenta para o desenvolvimento sustentavel das relagdes de trabalho implica discutir, em
alguma medida, certa expansdo do Direito Concorrencial para além das suas fungdes
tradicionais. Se essa ideia encontra resisténcia entre aqueles que defendem que a politica
antitruste deve ter como objeto a eficiéncia econdmica orientada pelo principio do bem-estar
do consumidor, movimento mundial recente demanda uma expansdo para serem validadas
preocupacdes outras relativas a problemas sociais, tais como o bem-estar dos trabalhadores.

Nesse contexto, sabe-se que esse novo campo de encontro entre Direito Concorrencial
e Trabalho comporta tensdes que demandardo respostas que o Direito Concorrencial tradicional
ndo consegue enfrentar. Para além da pergunta-problema que permeia o estudo (i.e., o Direito
Concorrencial pode auxiliar no desenvolvimento sustentavel das relagdes de trabalho ao ser
aplicado para coibir potenciais efeitos anticompetitivos no mercado de trabalho?), essa
discussdo faz surgir questionamentos adicionais como: as normas atuais permitem tal ampliagado
do escopo tradicional da analise? As autoridades concorrenciais sdo competentes para realizar
tal analise? Existiria algum limite a essa competéncia? Em que situagdes a criacdo ou exercicio
do poder de mercado pelo empregador pode gerar efeitos anticompetitivos e infringir o Direito
Concorrencial? Ou, em outras palavras, quais situagdes envolvendo o mercado de trabalho
podem ser pertinentes ao estudo do Direito Concorrencial? Ainda, que ferramentas o Direito
Concorrencial possui para analisar dindmicas no mercado de trabalho, e quais os desafios
praticos do uso de tais ferramentas tradicionais? Que tipo de evidéncias seriam necessarias para
uma possivel condenagdo (i.e., quais praticas poderiam ser justificaveis e, portanto, analisadas
sob a regra da razdo, sendo necessario demonstrar efeitos prejudiciais ao mercado para
condenacdo, e quais praticas deveriam ser coibidas veementemente, sendo ilegais per se)? Estas
perguntas inquietam a pesquisadora e compdem o conjunto problematizante do trabalho de
Dissertagao.

A presente Dissertagdo instrumentaliza-se essencialmente por meio do método de
abordagem hipotético-dedutivo, e da técnica de pesquisa documental indireta, abastecida de
extensa revisdo bibliografica. De forma geral, na tentativa de alvitrar respostas aos
questionamentos levantados, langou-se mao de uma sequéncia desconstrutiva do contexto geral
para enfoques particularizados, por meio de reflexdes e do cruzamento de informagdes
confidveis que permitam cientificamente a pesquisa alcangar inferéncias logicas, com base em
argumentacdo considerada suficiente. Para tanto, a investigacdo acerca da aplicagdo do Direito

Concorrencial como ferramenta para coibir eventuais abusos no mercado de trabalho no Brasil
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dar-se-4 em perspectivas procedimentais empiricas, de vieses historicos, comparativos e
exploratdrios.

Nessa linha, a pesquisa se debrugara sobre as situagdes trabalhistas que a doutrina tem
classificado como pertinentes ao Direito da Concorréncia, quais sejam: (i) acordos colusivos
entre empresas, tais como acertos para fixar os valores de saldrios ou pactos de ndo contratagdo
de trabalhadores umas das outras, frustrando artificialmente a concorréncia no mercado de
trabalho; (ii) praticas unilaterais abusivas, por meio das quais um agente econdmico abusa da
sua posicdo de poder no mercado de trabalho e estabelece com funcionarios restrigdes ou
obrigagdes com potencial abusivo, tais como obriga¢des de ndo concorréncia; e (iii) atos de
concentracdo que, em virtude da combinagdo societaria das empresas, possa gerar grandes
empregadores que concentrem muito poder no mercado de trabalho podendo, por exemplo,
definir remuneragdo abaixo de niveis competitivos.

Por uma questdo de recorte metodologico, a presente Dissertagdo ndo abarcara as
investigacdes concorrenciais por excessos cometidos por sindicatos patronais, como aqueles
nos quais empresas utilizaram-se da organizacdo dos sindicatos para tabelar pregos ou trocar
informagdes concorrencialmente sensiveis nos seus mercados de atuacdo. Esse tipo de situagdo
acaba por afetar os mercados de atuacdo das empresas associadas ao sindicato, e ndo
necessariamente o mercado de trabalho especifico onde mao de obra € contratada. Isso porque
olhar para os excessos cometidos por sindicatos — como o Cartel das Britas mencionado
anteriormente que levou a fixacdo de precos e divisdo de clientes no mercado de brita da regido
metropolitana de S&o Paulo — ¢é diferente de investigar o poder de monopsdnio detido por
empregadores no mercado de trabalho, encarando esse ultimo como um mercado relevante
especifico, distinto daquele mercado de produtos e/ou servigo nos quais as empresas atuam.

Assim, o excesso de casos envolvendo condenagdes de sindicatos patronais por praticas
anticompetitivas que ndo se relacionam diretamente com o mercado de trabalho, objetivo
central da pesquisa, poderiam contaminar seus resultados ao misturar assuntos distintos. Da
mesma forma, e também por uma questdo de recorte metodologico, apesar de debate
interessantissimo, o estudo ndo abordard em detalhes as normas e jurisprudéncia especificas do
campo do Direito do Trabalho, nem tratara da fragilizago da justi¢a do trabalho. Néo obstante,
em algumas passagens pertinentes, serdo estudadas iniciativas da frente trabalhista quando
houver profunda intersec¢do com o Direito Concorrencial, tal como a recente decisdo do
Tribunal Regional do Trabalho que versou sobre um impasse entre o Ministério Publico do

Trabalho ¢ 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica na analise de atos de concentragdo.
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Os proximos pardgrafos detalhardo em minucias a selecdo do referencial teérico na construgdo
de cada capitulo.

Em resumo, os textos selecionados no Capitulo 2 focam em posicionar a discussdo a
respeito da aplicacdo do Direito Concorrencial ao mercado de trabalho e buscam testar o
problema de pesquisa, qual seja, averiguar se o Direito Concorrencial pode contribuir no
desenvolvimento sustentdvel das relagdes de trabalho, e, ao reportar os efeitos econdmicos
deletérios do monopsonio e discutir as disparidades do bindomio crescimento econdomico-
desenvolvimento humano, o Capitulo visa destacar os motivos pelos quais ¢ pertinente discutir
concorréncia e trabalho enquanto assuntos interdisciplinares. O Capitulo 3 procura reportar o
estado da arte das discussdes, trazendo a evolugdo da tematica em perspectiva comparada e, por
intermédio de textos selecionados, estudar legislagdo e precedentes relevantes neste contexto
para posicionar onde o Brasil se encontra nessa discussdo. O Capitulo 4 discutira os efeitos
praticos da aproximacdo entre o Direito Concorrencial e o mercado de trabalho e assentira a
hipotese da pesquisa, sistematizando quais dindmicas trabalhistas t€ém sido apontadas como
pertinentes ao Direito da Concorréncia, problematizando, contudo, algumas questdes
importantes que acompanham o reconhecimento da competéncia das autoridades
concorrenciais para versar sobre o mercado de trabalho: a expansdo do Direito Concorrencial
tradicional, a existéncia da responsabilidade social corporativa e os efeitos da atribuigéo de tal
competéncia.

Detalhadamente, no incurso da validagao de sua hipotese, a pesquisa contard com quatro
secdes de pesquisa, construidos com base na Constituigdo Federal, na legislagdo e em
bibliografia especifica sobre o assunto. Apds a Introducdo, o Capitulo 2 procurara situar o
problema de pesquisa ao reportar as discussdes que circundam a possibilidade de aplicagdo do
Direito Concorrencial as relagdes de trabalho. Aqui, serd introduzido o tema objeto da
Dissertagdo, ante as peculiaridades do Direito da Concorréncia em possivel conexdo com o
mercado de trabalho, introduzindo conceitos concorrenciais no contexto do mercado de
trabalho, particularmente o conceito de “monopsdnio” desenvolvido por Joan Robinson. Randy
Stutz, Herbert Hovenkamp, Suresh Naidu, Eric Posner e Glen Weyl abordam em detalhes os
motivos pelos quais, tradicionalmente, Direito da Concorréncia e Trabalho eram percebidos
como mundos separados, muito distantes entre si. Ao discutir as razdes para a mudanga de
enfoque que acabou por aproximar Direito Concorrencial e Trabalho, Randy Stutz e Eric Posner
entregam ao leitor importante revisdo bibliografica dos estudos empiricos que pavimentaram o

caminho dessa transformagio de abordagem.
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O Capitulo 2 também buscaré abordar os motivos pelos quais € importante olhar para as
dindmicas no mercado de trabalho sob a 6tica concorrencial, discutindo o papel do Direito da
Concorréncia no bindmio crescimento econdmico-desenvolvimento humano. Suresh Naidu,
Eric Posner, Glen Weyl, loana Marinescu e Herbert Hovenkamp explicam os efeitos
econdmicos prejudiciais causados por situagdes de monopsdnio e oligopsdnio, o que contribui
para a conscientizacdo da importancia de aproximar Concorréncia e Trabalho. Em seguida, o
Capitulo 2 tratara dos principios da livre concorréncia, da livre iniciativa, da valoriza¢do do
trabalho humano e da busca do pleno emprego como alicerces da ordem econdmica brasileira,
nos termos do artigo 170 da Constitui¢do Federal brasileira, que, complementados pelo artigo
1° que interligou os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e da dignidade da pessoa
humana como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, vao ao encontro da ideia de um
desenvolvimento humano centrado na nog¢do de trabalho decente e da dignidade da pessoa
humana, e ndo apenas de um crescimento econdomico considerado em si, crescimento esse
limitado pelo exercicio abusivo do poder economico (artigo 173, § 4°).

Este Capitulo assentira com uma nova abordagem do Direito Concorrencial, propondo
enxerga-lo como ferramenta auxiliar que permite fomentar o crescimento econdmico ao tempo
em que impulsiona o desenvolvimento humano. Nessa linha, propde que se explore um olhar
diferente, “fora da caixa”, daquelas solugdes tradicionalmente pensadas para coadunar
crescimento e desenvolvimento, qual seja, a perspectiva do Direito da Concorréncia como
fomentador de um ambiente trabalhista mais inclusivo e competitivo, o que significa vinculé-
lo a uma espécie de “func¢do social”. Nessa linha, Ignacy Sachs, Amartya Sen, Celso Furtado,
Washington Albino de Souza e Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa contribuem com
a discussdo ao sugerir um alinhamento entre Direito Economico e Direito do Trabalho, e entre
direito do desenvolvimento e direito ao desenvolvimento. Ainda, o conceito de “pleno
emprego” vem sendo aproximado ao de “trabalho decente” pelo Ministério do Trabalho (MT)
e pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), coadunando a quantidade dos postos de
trabalho existentes com a qualidade desses trabalhos.

O Capitulo 3 pretendera analisar a evolugdo da tematica no mundo, em perspectiva
comparada, para posicionar o desenvolvimento das discussdes sobre a interdisciplinaridade
entre Direito da Concorréncia e Trabalho internacionalmente. Nesse sentido, Amanda Athayde
Linhares Martins Rivera, Juliana Oliveira Domingues, Nayara Mendonga Silva e Souza,
Fernanda Lopes Martins e a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico
entregam relevante leitura e sistematizagdo de precedentes e de outras iniciativas internacionais

que trataram sobre 0 assunto.
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O Capitulo 3 também pretenderd mapear a jurisprudéncia relevante local, posicionando,
assim, o estado da discussdo acerca da interdisciplinaridade entre Direito da Concorréncia e
Trabalho no Brasil. Para estudar em que medida o mercado de trabalho tem sido foco de analise
das autoridades concorrenciais locais, o Capitulo debrucar-se-a4 sobre a revisdo de atos de
concentracdo, a investigacdo de infracdes anticompetitivas e a funcdo de advocacia da
concorréncia desempenhada pelas autoridades, discutindo também os reflexos da sua atuagdo
no Poder Judiciario. Nesse sentido, Alberto Lucio Barbosa Junior, Humberto Lima de Lucena
Filho, Amanda Athayde Linhares Martins Rivera, Juliana Oliveira Domingues e Nayara
Mendonga Silva e Souza entregam relevante leitura e sistematizacdo de precedentes nacionais
que trataram sobre o assunto, que demonstram ndo haver um numero significativo de casos no
Direito Concorrencial atual envolvendo questdes trabalhistas.

Partindo da perspectiva comparada e da evolugdo histdrica do tema, o Capitulo 4 buscara
sistematizar quais as dinamicas trabalhistas podem interessar ao Direito da Concorréncia,
propondo necessarios limites para harmonizar a interlocug@o entre Direito da Concorréncia e
Direito do Trabalho. Amanda Athayde Linhares Martins Rivera, Juliana Oliveira Domingues,
Nayara Mendonga Silva e Souza, loana Marinescu, Herbert Hovenkamp, Eric Posner, Suresh
Naidu, Glen Weyl e a Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
desempenham papel fundamental nessa investigagao.

Ainda, o Capitulo 4 sera desenvolvido em cima da proposta levantada pelo Capitulo 2,
qual seja, que o Direito da Concorréncia — enquanto regulador e protetor do ideal a ser
perseguido da livre concorréncia — seja encarado como um vetor propulsor para a persecugdo
do principio constitucional da busca do pleno emprego e trabalho decente, funcionando como
uma engrenagem que proporciona o crescimento econdmico e o trabalho por meio da
manuten¢do de um ambiente competitivo sadio, e contribuindo na formagdo de um circulo
virtuoso que conjuga produtividade, crescimento econdmico e trabalho na busca da valorizagéo
do trabalho humano.

O reconhecimento da competéncia das autoridades concorrenciais para analisar o
mercado de trabalho, contudo, leva a alguns desafios, reflexdes e pondera¢des. Herbert
Hovenkamp, Lina Khan, Tim Wu, loana Marinescu, Eric Posner, Carl Shapiro, Richard Epstein
contextualizam a mudanga de paradigma com relacdo aos objetivos da politica concorrencial e
a correspondente expansdo dos seus objetivos tradicionais para abarcar finalidades sociais, tais
como o bem-estar dos trabalhadores. Ana Frazdo, Angelo Gamba Prata de Carvalho e
documentos publicados pelo Ministério Publico do Trabalho e pela Organizagdo Internacional

do Trabalho tecem consideracdes importantes no tocante ao reconhecimento da
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responsabilidade social da empresa na criagdo de empresas sustentaveis e relagdes de trabalho
sadias. Por fim, recente decisdo do Tribunal Regional do Trabalho que disp0s sobre interagdes
entre o Ministério Publico do Trabalho e o CADE na analise de atos de concentracgdo revelou
algumas dificuldades praticas da harmonizagéo desses dois mundos diferentes.

A pesquisa baseia-se principalmente nas seguintes fontes: (i) primarias: Athias, 2016;
Avelds Nunes, 2011; Azar; Marinescu; Steinbaum, 2017; Barbosa Junior, 2016; Barbosa Junior,
2020; Brasil, 2019; CADE, 2021; DOJ; FTC, 2016; Feitosa, 2013; Frazdo; Carvalho, 2017;
Furtado, 1984; Furtado, 1996; Gaban; Domingues, 2016; Hong Kong Competition
Commission, 2018; Hovenkamp, 2019; Japan Fair Trade Commission, 2018; Khan, 2018;
Lucena Filho, 2016; Marinescu; Hovenkamp, 2019; Marinescu; Ouss; Pape, 2021; Marinescu;
Posner, 2019; Marques, 2021; Martins, 2022; Naidu; Posner; Weyl, 2018; Naidu; Posner, 2019;
Posner, 2021; Posner; Volpin, 2020; OCDE, 2020; OCDE, 2015a; OCDE, 2015b; OCDE,
2015¢; OCDE, 2015d; Polden, 2019; Polden, 2020; Prol; Haddad; Gretschischkin, 2018;
Rivera; Domingues; Silva e Souza, 2018; Rivera; Domingues; Silva e Souza, 2022; Robinson,
1969; Rodrigues; Machado, 2020; Sachs, 2008; Sen, 2000; Souza, 1985; Souza, 2017; Stutz,
2018; Vilanova; Araujo Sa, 2022; Wu, 2020; e (ii) secundarias: Aradjo, 2019; Ashenfelter;
Farber; Ransom, 2010; Autor; Dorn; Katz; Patterson; Van Reenen, 2017a; Autor; Dorn; Katz;
Patterson; Van Reenen, 2017b; Alan, 2003; Azar, 2018; Benmelech; Bergman; Kim, 2018;
Bijos; Aguiar; Sousa, 2019; Blair; Harrison., 2010; Boal; Ransom, 1997; Brasil. SDE/DPDE,
2009; Brasil. MTE, 2010; Correa; Clark; Riceputi, 2017; Cruz, 2005; Dickens; Machin;
Manning, 1999; Epstein, 2022a; Epstein, 2022b; Franco; Feitosa, 2010; Goiria; Herrera, 2021;
Hirsch; Jahn; Schnabel, 2017; Krueger; Ashenfelter, 2021; Krueger; Posner, 2018; Lipsitz;
Starr, 2021; OCDE, 2008; OIT, 2009; OIT, 2012; OIT, 2015; Ré&go; Nascimento, 2019;
Resende, 2015; Shah; Krotoski, 2018; Shapiro, 2017; Sokolova; Sorensen, 2018; Starr;
Prescott; Bishara, 2017; Steinbaum, 2018; Steinbaum; Stucke, 2020; White House, 2016a;
White House, 2016b.

A pesquisa e o seu resultado t€m relevancia cientifica e expressivo impacto social por
fomentar a discussio acerca do tema no Brasil, sob a ética académica. Tudo € muito recente e,
como dito, a jurisprudéncia no pais ainda € escassa, fato que abre espaco para abusos contra o
empregado e que podem impactar negativamente na dindmica de salérios, dos beneficios e das
condi¢des de emprego — situagdo ainda mais preocupante considerada a realidade desigual
brasileira. Importa, pois, ampliar o conhecimento acerca do tema e chamar a atencdo das
autoridades competentes para esse papel, a0 mesmo tempo, preventivo, repressivo e educativo,

relacionado as dindmicas anticompetitivas no mercado de trabalho.
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2 DIALOGO ENTRE MERCADO DE TRABALHO E DIREITO CONCORRENCIAL:
QUAL O PROBLEMA E POR QUE E IMPORTANTE DISCUTI-LO?

O termo “monopsonio” foi usado pela primeira vez em 1933 por Joan Robinson (1969,
p. 215) no texto “The Economics of Imperfect Competition”! ao expressar a ideia do poder
detido pelo empregador no mercado de trabalho. No texto, Robinson traga um paralelo: da
mesma forma que, no monopdlio, o ofertante possui poder de mercado? por sua condicéo de
unico vendedor de um produto ou servigo, aquele que € o tnico comprador de méo de obra no
mercado de trabalho (o monopsonista) também possui poder de mercado sobre os empregados,
poder esse que pode ser usado para reduzir remuneracdes e empregabilidade e levar a
ineficiéncias econdmicas prejudiciais aos empregados.

Um exemplo cldssico de monopsonio é o caso das vilas operarias, nas quais uma
determinada empresa (uma mineradora, por exemplo) domina as ofertas de emprego e € a Ginica
responsavel pela contratacdo de funciondrios especializados (um minerador, no exemplo)
(Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1038). Como se pode ver, embora essa discussdo ndo seja
necessariamente recente — Adam Smith (1907, p. 213), inclusive, ja apontava no Século XVIII
para a existéncia de conluio tacito entre empregadores para reduzir os valores de remuneracéo
— foi apenas recentemente que o assunto ganhou holofote nas discussdes concorrenciais.

Direito antitruste® e mercado de trabalho eram vistos como disciplinas distintas e as leis
concorrenciais ndo costumavam ser aplicadas as dindmicas do mercado de trabalho (Stutz,
2018, p. 2; Rodrigues; Machado, 2020; CADE, 2021, p. 6). A doutrina lista diversas razdes
para esse historico afastamento, que vao desde a suposta distancia entre os valores protegidos
pelas leis concorrencial e trabalhista, com interpretacdo errada a respeito da correlagdo entre os

salarios de trabalhadores e seu impacto nos pregos finais aos consumidores, até a equivocada

! Boal € Ransom (1997, p. 86) e Thornton (2004, p. 257) explicam que o termo criado por Robinson, por sugestio
de seu amigo Bertrand Leslie Hallward, um aclamado professor de Cambridge, significa literalmente “um mercado
com um unico comprador” e deriva de duas palavras gregas: “monos”, que significa “unico” e “opsonein”, que
significa “ir comprar”. Thornton (2004, p. 257) detalha que, até entfio, o termo comum para a situacdo em que
havia um unico comprador era “monopoly buyer” (algo como “comprador monopolista”, em portugués), mas que
Robinson apontava a falta de légica desse termo pois, em sua etimologia, significaria literalmente “unico vendedor-
comprador”. Para mais a respeito da etimologia da palavra e outras alternativas que poderiam ter sido mais
fidedignas & traducéo grega, ver: Thornton, 2004.

2 A respeito da conceituagdo de poder de mercado e suas nuances de diferenciagdo com o conceito de poder
econdmico, ver: Gaban e Domingues, 1016, p. 102: “[...] poder econémico e poder de mercado néo representam
sindnimos, mas sim expressdes diversas para formas distintas de manifestacdo do mesmo fendmeno, o poder
econdmico. Acredita-se que o poder econdmico, forma genérica que caracteriza uma posico privilegiada por parte
de um agente econdmico quando utilizado para a atuagdo em um segmento especifico da economia, isto €, um
mercado relevante, deve receber a denominagéo de poder de mercado, uma vez que verdadeiramente identificado
o mercado relevante”.

3 Direito concorrencial e direito antitruste sdo sindnimos, e assim serdo tratados na presente Dissertagfo.



24

presuncdo de competitividade que existiria no mercado de trabalho (Stutz, 2018; Naidu et al,
2018; Hovenkamp, 2019).

Contudo, notadamente a partir de 2010, estudos empiricos comecaram a identificar uma
preocupante concentragdo de mercados de trabalho nas maos de poucos empregadores de maior
peso, apontando para uma perigosa direcdo: de que a crenga existente até entdo de serem os
mercados de trabalho competitivos se traduzia, na realidade, em mercados altamente
concentrados e um grande problema de politica publica (Stutz, 2018; Prol et al, 2018; Rodriges
e Machado, 2020; Posner, 2021). Nesse sentido, vém-se discutindo cada vez mais se (e em qual
medida) o poder detido por agentes econdmicos poderia acabar ocasionando expressiva redugao
nos salédrios ou demais condi¢des de emprego para niveis abaixo do competitivo — e qual o papel
que autoridades de defesa da concorréncia desempenham, ou deveriam desempenhar, na
fiscalizacdo de praticas que possam impactar negativamente o mercado de trabalho.

Vale notar que néo € apenas sobre o salario que reside o poder do empregador, embora
ele acabe sendo utilizado como parametro por ser mais facilmente quantificavel. O poder do
empregador no mercado de trabalho abarca a remuneragdo trabalhista, em geral, incluindo
beneficios monetarios e ndo monetarios, tais como contratagdo de planos de saude, provimento
de alimentagdo, seguros, entre outros (CADE, 2021, p. 11)*->. Em outras palavras, encara-se a
reducdo nos niveis remuneratérios como parte de um poder de mercado que grandes
corporagdes podem possuir e que lhes confira a possibilidade de pagar menos aos trabalhadores
do que pagariam em um cendrio de concorréncia perfeita, capturando o excedente para si.

Quando o empregador possui poder de contratag@o sobre potenciais empregados, a esse
poder o Direito Concorrencial d4 o nome de “poder de monopsonio”® (OCDE, 2020, p. 7 e 14).
As preocupagdes concorrenciais surgem exatamente nesse contexto, quando se percebe que,
por condi¢do natural ou artificial, ha poucas empresas oferecendo determinados cargos, o que
confere poder ao empregador para definir salarios e outras condi¢des remuneratorias abaixo de

niveis competitivos (White House, 2016, p. 2).

* Ainda, é possivel considerar que um empregador em um mercado de trabalho altamente competitivo,
caracterizado por vérias empresas contratantes, pode possuir poder de monopsdnio sobre sua forga de trabalho
atual se constata-se que recai sobre o trabalhador um alto custo para mudanga de emprego, seja pecuniario ou ndo
pecuniario (Ashenfelter et al., 2010, p. 3).

5 Vale ressaltar que, para os fins do presente estudo, ndo se discutira o principio da irredutibilidade de vencimentos,
que ja ¢ vedado pela legislagdo local. Entende-se aqui a queda do nivel remuneratério de forma mais abrangente,
como o ndo acompanhamento da remuneracdo ao valor que seria caso o mercado estivesse em concorréncia
perfeita.

% Neste documento, o termo “monopsonio” sera utilizado de forma geral para também abranger situagdes de
oligopsonio, assim como feito pela doutrina estudada, por exemplo, vide Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1038.
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Nessa linha, e como explicam Eduardo Frade Rodrigues e Henrique Felix Machado
(2020), embora seja costumeiro pensar o Direito Concorrencial e o Direito do Trabalho como
disciplinas completamente distantes e independentes, a mdo de obra trabalho (assim como
qualquer recurso) é ofertada e demandada em um mercado que pode ser impactado por praticas
e estruturas concorrenciais (da mesma forma que qualquer outro mercado). Nessa dindmica,
encarando o mercado de trabalho como qualquer outro, as empresas contratantes sdo vistas
como as consumidoras desse mercado (por demandarem mao de obra), enquanto os
trabalhadores s@o os vendedores (por ofertarem esse servigo).

Esse mercado, contudo, possui peculiaridades diferentes dos mercados de produtos e
servicos tradicionais. Além de haver fric¢des e assimetrias de informacédo nas interagdes entre
empregadores e empregados, ndo raramente se percebe que empregados possuem maior
dependéncia de seus trabalhos, o que os torna mais tolerantes a reducdes salariais ou outras
praticas prejudiciais, com efeitos deletérios de incremento de desigualdade e estagnagdo de
renda (Benmelech; Bergman; Kim, 2018; Marinescu; Hovenkamp, 2019; Rodrigues e
Machado, 2020; OCDE, 2020).

Diante do contexto, este Capitulo centrar-se-a em contextualizar a discussdo acerca da
aplicabilidade do Direito Concorrencial ao mercado de trabalho. Para tanto, discutira a mudanga
de abordagem nos ultimos anos na relagdo entre concorréncia e trabalho para, em seguida,
problematizar os motivos pelos quais € importante discutir as dindmicas do mercado de trabalho
através da lente do Direito da Concorréncia, discorrendo sobre os efeitos econOmicos
decorrentes de um poder monopsonista, extremamente deletérios aos trabalhadores e a
economia.

Em seguida, o Capitulo discutira a convivéncia do bindmio crescimento econdmico e
desenvolvimento humano no ordenamento juridico brasileiro, refletido nos postulados
constitucionais da valorizacdo do trabalho humano e da busca do pleno emprego que, embora
convergentes na teoria, muitas vezes ndo conseguem se harmonizar diante da realidade
brasileira advogando-se, assim, a importancia de se enxergar o Direito da Concorréncia como

ferramenta auxiliadora na construgéo de relagdes trabalhistas sadias.

2.1 MERCADO DE TRABALHO NO FOCO DA ANALISE CONCORRENCIAL: O QUE
MUDOU?

Historicamente, as leis antitruste ndo costumavam ser aplicadas ao mercado de trabalho,

fosse na analise de atos de concentragdo, fosse na investigagdo de infragdes anticompetitivas
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(Stutz, 2018, p. 2; CADE, 2021, p. 6). Assim, embora o texto de Robinson tenha chamado a
aten¢fo para o perigo do poder detido por empregadores no mercado de trabalho concentrado,
14 na década de 30, essa era uma realidade raramente discutida no contexto do Direito
Concorrencial até recentemente. O que pode parecer estranho, dado que os incentivos das
empresas para ndo aumentarem as remuneragdes do trabalho ndo era mistério para ninguém —
Adam Smith, inclusive, escreveu em 1776 no livro “A Riqueza das Nagdes” que “...]
empregadores estdo sempre ¢ em todo lugar em alguma forma de combinagdo tacita, mas
constante ¢ uniforme, para ndo aumentar os valores das remunera¢des acima das suas taxas
atuais™ (Smith, 1902, p. 123).

Em resgate historico e mundial, Athayde, Domingues e Souza (2022, p. 42-43)
descrevem que a interdisciplinaridade entre o Direito Concorrencial e o Direito Trabalhista
estava centrada, nas décadas de 50 e 60, na concentracdo do poder econdmico nos sindicatos; a
década de 70 passou a enxergar os objetivos do mundo concorrencial e do mundo trabalhista
como opostos, identificando a existéncia de sobreposi¢cdo entre as suas respectivas regras.
Apontam as autoras que uma analise interdisciplinar mais especifica dessas areas s6 comegou
a ser realizada a partir da década de 90, particularmente nos Estados Unidos da América, mas
ainda assim de forma preliminar.

A doutrina tem atribuido alguns motivos para a baixa aplicagdo do Direito
Concorrencial as dindmicas do mercado de trabalho. Um primeiro motivo apontado relaciona-
se a suposta distancia entre os valores protegidos pelas leis concorrencial e trabalhista. Para
Stutz (2018, p. 2), esse afastamento se justificava pela “[...] crenca detida por académicos
conservadores que politicas trabalhistas e antitruste devem ser mantidas separadas por serem

998

conceitualmente distintas e representarem uma escolha entre valores concorrentes”®. Nessa

linha, isencdes antitruste’ conferidas a determinadas atividades sindicais poderiam parecer, em

7 Tradug@o livre. No original, em inglés: “We rarely hear, it has been said, of the combinations of masters; though
frequently of those of workmen. But whoever imagines, upon this account, that masters rarely combine, is as
ignorant of the world as of the subject. Masters are always and everywhere in a sort of tacit, but constant and
uniform, combination, not to raise the wages of labor above their actual rate”.

8 Tradugdo livre. No original, em inglés: “One explanation is a belief held by conservative scholars that labor and
antitrust policy should be kept separate because they are conceptually distinct and pose a choice among competing
values”.

® Como mencionado anteriormente, a negociagfio coletiva realizada por sindicato (para aumento de salrio, por
exemplo) ndo pode ser vista como uma agéo cartelizada sujeita a lei antitruste exatamente em vista do objetivo
social que possuem. Mas, explica a OCDE (2020, p. 6), que embora os acordos celebrados pelos empregados com
o objetivo de melhorar as suas condi¢des de emprego ndo estejam, via-de-regra, sujeitos & aplicagdo da lei
concorrencial, essa isen¢fo antitruste nfio € absoluta e ndo abarca atividades para além desse objetivo social de
melhora de condigdes de trabalho e emprego. Ou seja, se por um lado a negociagédo coletiva realizada por sindicato
ndo pode ser considerada uma agdo cartelizada sujeita a lei antitruste por conta do objetivo social que possuem,
fato é que o CADE j4 condenou diversos casos em que os sindicatos e associagdes de classe foram usados como
palco para discussdes que extrapolavam as fungdes legitimas dessas entidades, tais como troca de informagdes
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leitura superficial, um exemplo desse suposto afastamento entre os valores protegidos pelo
Direito do Trabalho e pelo Direito Concorrencial. Muitos justificavam esse afastamento pela
nogao de que ““[...] funcionarios néo sdo negdcios e, assim, ndo sdo objeto da lei concorrencial”
(OCDE, 2020, p. 13) '0-11,

Um segundo motivo, conexo a (falsa) ideia de que concorréncia e trabalho
representariam valores concorrentes, diz respeito a interpretagdo equivocada do principio do
bem-estar do consumidor e a leitura contestavel da imperfeita correlagdo entre salarios de
trabalhadores e pregos dos produtos. Destacam Hovenkamp (2019, p. 14-15) e Stutz (2018, p.
4-5) que muitos supdem — erroneamente — que a redugdo de salario do empregado em
decorréncia do exercicio de poder pelo empregador levaria a precos menores para oS
consumidores (enquanto maiores salarios causariam pre¢os mais altos). Contudo, o ganho com
a supressdo dos salarios dos trabalhadores nédo ¢ necessariamente repassado aos consumidores
via diminuicdo de precos. Assim, na realidade, ocorre o inverso, de maneira até contraintuitiva:
enquanto as empresas monopsonistas reduzem o valor do saldrio, elas empregam menos
trabalhadores e, por conseguinte, produzem menos, aumentando o preg¢o para os consumidores
(repassando, inclusive, o custo marginal total do trabalhador adicional nos pregos dos
produtos)!? (Naidu, Posner e Weyl, 2018, p. 558). Esses efeitos econdmicos serdo abordados
em detalhes a seguir.

Nesse campo, detalham Naidu, Posner e Weyl (2018, p. 541-550) como as leis antitruste
passaram a focar no principio do bem-estar do consumidor, especialmente a partir da década de

1960, isso naturalmente acabou por favorecer a aplicacdo do antitruste na anélise de mercados

concorrencialmente sensiveis envolvendo precos, estratégias de mercado, clientes, etc. Vide, por exemplo, um dos
casos mais relevantes nesse sentido, conhecido como “Cartel das Britas” (Processo Administrativo n°
08012.002127/2002-14), no qual o sindicato (Sindipedras) foi condenado por ter operacionalizado o cartel entre
as empresas associadas, com reunides destinadas a implementaco do cartel tendo ocorrido na sede do sindicato.
Para mais a respeito, vide também cartilha elaborada pelo CADE intitulada “Combate a Cartéis em Sindicatos e
Associagdes: como atuar em conformidade com a Lei de Defesa da Concorréncia” (SDE/DPDE, 2009).

19 Tradug#o livre. No original: “Workers are not businesses, and so they are not the subject of competition law”.
' Também nesse sentido, ver Stutz, 2018, p. 3 (tradugéo livre): “[...] [0]s académicos conservadores também
argumentam por vezes que as restrigbes que tém apenas efeitos no mercado de trabalho sdo insuficientemente
“comerciais” para se enquadrarem no dmbito das leis antitruste. No passado, por exemplo, estudiosos
conservadores leram exageradamente a primeira frase da Seg¢do 6 do Clayton Act, que estabelece que ‘o trabalho
de um ser humano ndo é uma mercadoria ou artigo de comércio’. Uma vez que as proibi¢des dessa lei sd@o
limitadas a ‘qualquer pessoa envolvida no comércio’, tais estudiosos sustentam que ‘as restrigdes do empregador
nos mercados de trabalho sdo ilegais, se é que o sdo, devido as suas consequéncias pretendidas ou reais no
mercado de produtos, e ndo por causa das suas consequéncias laborais ™.

12 Posner (2021, p. 2) explica bem essa dindmica. Em tradugdo livre: “Muitas pessoas pressupdem que o
monopsonio laboral deve ajudar a economia porque reduz os custos laborais. Isto ¢ uma confusdo. Quando os
custos laborais diminuem devido a um aumento na oferta de mio-de-obra (por exemplo, decorrente de uma
imigracdo), a producdo econdmica aumenta. Mas como o monopsonista laboral reduz os custos laborais ao
contratar menos pessoas, a produgdo diminui. Devido ao declinio na produgo, os consumidores normalmente
pagam precos mais elevados pelos bens e servigos vendidos por trabalhadores monopsonista”.
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de produtos!®. Isso porque consumidores sdo lesados principalmente pelo aumento de pregos
ocasionado pelo exercicio do poder no mercado de produtos, ao passo que trabalhadores sdo
lesados principalmente pelo exercicio do poder no mercado de trabalho (ainda que também
sejam consumidores). Assim, para os autores, embora a teoria econdomica concorrencial trate
mercados de produtos e mercados de trabalho de forma similar, a teoria legal acabou por atribuir
maior relevancia aos mercados de produtos.

Ainda, uma terceira explicacdo refere-se a equivocada presungdo sobre a
competitividade existente no mercado de trabalho (Stutz, 2018, p. 6; Naidu ef al 2018, p. 541-
542). A doutrina aponta que os economistas no pos-guerra viam, incorretamente, os mercados
de trabalho como razoavelmente competitivos ao inferirem a dindmica competitiva das areas
urbanas, onde a maioria das pessoas vivia, compostas por varias empresas que competiam por
trabalhadores e que, por sua vez, podiam se deslocar pelo pais se as vagas por empregos se
tornassem mais restritas ou o pagamento diminuisse. Por isso, ndo se enxergava o poder no
mercado de trabalho como um problema social importante. Foi apenas recentemente que essa
presuncdo de competitividade comecgou a ser questionada.

Nessa linha, a tradicional divisdo dos académicos economistas entre a area da
organizag¢do industrial e a area da economia do trabalho contribuiu para esta “miopia” ao levar
a focos diferentes de analises. Enquanto economistas de organizacdo industrial costumam focar
suas analises nos problemas concorrenciais criados por fusdes e outras agdes societarias, os
economistas de trabalho focam nas leis de trabalho e emprego'* (Naidu; Posner; Weyl; 2018,
p. 541-542). Assim, em face dessa divisdo, nem os economistas de trabalho (e nem as
autoridades concorrenciais) acabaram focando suas andlises nos impactos do poder
concorrencial no mercado de trabalho.

Um quarto motivo identificado pela doutrina para a baixa aplicagdo do direito
concorrencial as praticas no mercado de trabalho diz respeito a falsa percepcdo dos efeitos
danosos de praticas anticompetitivas, que seriam mais perceptiveis no mercado de atuagdo
direta das empresas, onde produtos e servigos sdo ofertados (Stutz, 2018, p. 5). Soma-se a isso

a maior dificuldade de processar litigios concorrenciais contra empregadores, dando a ilusdo de

13 Tradugdo livre a expressdo “product markets” usada pelos autores, que expressa o mercado no qual a empresa
oferece seus produtos (ou servigos). Esta Dissertacéo adotard essa mesma expressdo para referir-se ao mercado de
produtos e/ou servicos onde costuma se dar a analise tradicional antitruste.

4 Em inglés, os autores referem-se a “labor law and employment law”: enquanto as primeiras so mais restritas,
ao governar a relagdo envolvida em sindicatos e negociagdes coletivas, as segundas protegem os direitos dos
trabalhadores como um todo.



29

que litigios concorrenciais no mercado tradicional de produtos e servigos seriam mais
significativos (Stutz, 2018, p. 5; Naidu et al, 2018, p. 543).

Isso porque custos de litigancia concorrencial sdo altos e acabam sendo mais bem
suportados por firmas e consumidores em agdes coletivas conexas a litigios concorrenciais
tradicionais — ao passo que os trabalhadores dificilmente conseguiriam se organizar em uma
acdo coletiva dadas as diferentes posi¢cdes que ocupam (alguns com mais senioridade que
outros, com mais beneficios, em qualificagdes variadas, ou diferenga nos termos do contrato
empregaticio, entre outros motivos) (Stutz, 2018, p. 5; Naidu et al, 2018, p. 543).

Por fim, a doutrina apresenta ainda uma quinta hipdtese, igualmente equivocada: a de
que a abordagem legal tradicional usada para proteger os trabalhadores (i.e., ndo conexa ao
Direito Concorrencial) seria suficiente (Naidu et al, 2018, p. 542-543). Nesse sentido, os
desenhos legais focados em regular negociagdes coletivas realizadas por sindicatos (vistas
como forma de alavancar o poder de negociagdo dos trabalhadores) e proteger os trabalhadores
(prevendo salarios-minimos, jornada méxima, medidas de seguranca etc.) eram entendidos
como mecanismos suficientes para fazer frente ao poder monopsonista dos empregadores.

Contudo, esses dois tipos de prote¢do erodiram ao longo dos anos: a atividade sindical
viu-se colapsada pela desregulacdo, competi¢do internacional, titicas antissindicais e um
ambiente juridico permissivo; o salario-minimo foi devorado pela inflagdo; outras protecdes
conferidas aos trabalhadores viram-se suscetiveis a prioridades governamentais e
or¢amentdrias; acrescentando-se também ao contexto a mudanga nas praticas empregaticias
tradicionais como resultado da “gig economy™ (Naidu et al, 2018, p. 542-543).

Por todos esses motivos, o afastamento entre o Direito Concorrencial € o mercado de
trabalho era suportado até muito recentemente. Era voz ativa comum no Brasil o entendimento
de que o CADE"® nio teria competéncia para analisar dindmicas pertinentes ao mercado de
trabalho. Nesse sentido, e conforme sera detalhado ao longo deste trabalho, o proprio CADE ja
se encontrou dividido quanto a amplitude dos poderes detidos pela autoridade concorrencial
para rever aspectos trabalhistas em suas decisdes e os limites das suas fun¢des fiscalizatdrias:

em diversos atos de concentragdo que analisaram clausulas contratuais que restringiam o direito

15 Em linhas gerais, 0 CADE € composto por trés orgdos: o Tribunal Administrativo, a Superintendéncia Geral e
o Departamento de Estudos Econdmicos. Processos envolvendo infragdes anticompetitivas sdo iniciados pela
Superintendéncia-Geral do CADE, que ¢ responsavel pela instrucdo e investigacdo dos casos. Ao final da
instrugdo, a Superintendéncia-Geral emite um parecer nio vinculativo opinando pelo arquivamento do processo
ou condenag@o de todos ou alguns envolvidos. O processo ¢ entdo enviado ao Tribunal do CADE, drgéo colegiado
com poder decisorio, que podera determinar novas instrucdes e, ao final, sera responsavel pela emissdo da deciso
final e pela aplicacdo das penalidades previstas, se for o caso, podendo acolher o parecer da Superintendéncia-
Geral ou néo.
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dos empregados da empresa alienada de trabalharem em empresa que concorresse com a
empresa alienante (i.e., clausulas de néo solicitacdo ou cldusulas de ndo concorréncia), a opinido
a respeito do poder do CADE de limitar a abrangéncia desse tipo de clausula ndo foi unanime,
sendo que a propria Procuradoria do CADE chegou a definir como “[...] inoportuno e temerario
que o CADE pretenda realizar, no bojo de sua atividade administrativa de controle de atos de
concentragdo, ‘politica de emprego’ !°.

Nessa linha, Athias (2016) se autodescrevia contrario a possibilidade de o CADE negar
uma operag¢ao pelo motivo trabalhista (criagdo de monopsonio, no caso), enquanto a autoridade
deveria estar focada em proteger o ambiente concorrencial como um todo, ndo podendo avocar

para si a condicdo de melhor agente para prezar pela manuten¢do de empregos. Em suas

palavras:

Embora a questdo trabalhista seja delicada e de extrema importéncia, parece, a0 menos
em uma andlise preliminar, que o CADE, enquanto orgdo responsavel pela
concorréncia, ndo seria o agente mais apropriado para prezar, primariamente, pela
defesa da manutengfio dos empregos. No caso, seria adequado propor um didlogo
institucional com o Ministério do Trabalho de forma a encontrar respostas e solu¢des
em comum acordo com os agentes econdmicos envolvidos, permitindo, assim, maior
atencdo aos postos de emprego e aos objetivos das operacdes.

E possivel que o CADE imponha obrigagdes de natureza trabalhista em sede de sua
aprovagdo de atos de concentrago, o que vem sendo feito em alguns casos. Contudo,
podera a questdo trabalhista ser motivo para negar uma operacdo, por exemplo?
Ressalta-se novamente que o objetivo central do CADE ¢ proteger a concorréncia sob
o viés publico (i.e. ambiente concorrencial) e nfio a questfio trabalhista (ATHIAS,
2016).

Vale notar que essa separacdo entre antitruste e trabalho nfo era particularidade
brasileira. Flavio Marques Prol, Frederico Haddad e Felipe Gretschischkin (2018) nos lembram
que, durante as discussdes travadas no Forum Global sobre Concorréncia organizado pela
OCDE em 2015 a respeito das conexdes entre concorréncia e empregabilidade, tanto a
autoridade concorrencial americana como a inglesa se manifestaram no sentido de que questdes
relativas a emprego nédo eram (e ndo deveriam) ser tratadas pela politica antitruste, devendo ser
abarcadas por politicas governamentais mais apropriadas. Em suas proprias palavras, a

autoridade concorrencial americana afirmou que:

A Federal Trade Commission dos EUA (“FTC”) e a Divisdo Antitruste do
Departamento de Justica (“DOJ”) (“as autoridades antitruste”) ndo consideram o
emprego ou outros fatores de ndo concorréncia em sua analise antitruste. As
autoridades antitruste aprenderam que, embora tais consideragdes ‘possam ser

16 Vide Ato de Concentragdo n® 08012.000777/2005-60 (Bemis Company Inc / Dixie Toga S.A), Relator Cons.
Ricardo Vilias Boas Cueva, j. 27 abril 2005; e n°® 08012.002876/2006-67 (Templeton International, INC / Bradesco
Templeton Asset Management Ltda), Relator Cons. Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j. 16 ago 2006.
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objetivos de politica apropriados e metas dignas em geral ... considera-las em sua
analise antitruste ... pode levar a resultados ruins em detrimento de empresas e
consumidores’. Em vez disso, as agéncias antitruste se concentram em garantir uma
concorréncia robusta que beneficie os consumidores e deixam outras politicas, como
emprego, para outras esferas do governo que possam ser especificamente
encarregadas ou melhor posicionadas para considerar tais objetivos'” (OCDE, 2015b,

p- 2).

Fazendo coro a esse entendimento, a autoridade concorrencial inglesa declarou que,

O principal dever da CMA ¢ “promover a concorréncia, dentro e fora do Reino Unido,
para o beneficio dos consumidores” e nossa missdo é “fazer com que os mercados
funcionem bem, no interesse dos consumidores, das empresas e da economia”. Nosso
mandato nfo se estende a resultados econdmicos mais amplos e, como tal, ndo
realizamos nenhuma analise detalhada dos vinculos entre concorréncia € emprego '8
(OCDE, 2015c¢, p. 2).

Assim, havia na época quem entendia que questdes relativas a empregabilidade néo
deveriam ser consideradas nas andlises concorrenciais posto que poderiam ser prejudiciais no
longo prazo, como, por exemplo, proibir as sinergias geradas por uma fusdo para preservar
empregos no curto prazo poderia mostrar-se contraprodutivo ao prejudicar a capacidade de
competir das empresas. Da mesma forma, emprego ndo deveria ser um fator na andlise de
condutas anticompetitivas, pois, entre outros fatores, tal politica afetaria a mobilidade de
recursos e prejudicaria o dinamismo econdmico, € ndo produziria necessariamente resultados
efetivos, visto que empregos protegidos em um setor destruiriam empregos em outro (OCDE,
2015d, p. 10).

Contudo, esse cendrio comegou a mudar severamente nos ultimos anos e o mundo viu
uma crescente preocupacdo, aumentando o didlogo a respeito da expansdo do Direito da
Concorréncia. Dentro desse contexto, pesquisas comecaram a impulsionar a pergunta a respeito
do prejuizo que o poder de monopsdnio detido por empresas poderia estar ocasionando aos

mercados de trabalho ao indicar que os ganhos de produtividade das empresas ndo estariam

sendo seguidos de um correspondente aumento no salario dos trabalhadores, apontando para

17 Tradugdo livre. No original: “The U.S. Federal Trade Commission (“FTC”) and the Antitrust Division of the
Department of Justice (“DOJ”) (“the antitrust agencies”) do not consider employment or other non-competition
factors in their antitrust analysis. The antitrust agencies have learned that, while such considerations ‘may be
appropriate policy objectives and worthy goals overall ... integrating their consideration into a competition
analysis...can lead to poor outcomes to the detriment of both businesses and consumers’. Instead, the antitrust
agencies focus on ensuring robust competition that benefits consumers and leave other policies such as
employment to other parts of government that may be specifically charged with or better placed to consider such
objectives”.

8 Tradugdo livre. No original: “The CMA’s primary duty is “to promote competition, both within and outside of
the UK, for the benefit of consumers” and our mission is “to make markets work well, in the interests of consumers,
businesses and the economy”. Our remit does not extend to wider economic outcomes, and as such we have not
carried out any detailed analysis of the links between competition and employment”.



32

potencial distor¢do no poder de compra detido por empresas no mercado de trabalho (Prol,
Haddad e Gretschischkin, 2018). Nessa linha, tem-se discutido cada vez mais, no Brasil e ao
redor do mundo, qual o papel que as autoridades de defesa da concorréncia t€ém, ou deveriam
ter, na fiscalizag¢do de praticas que possam prejudicar o mercado de trabalho.

Eric Posner (2021, p. 3) aponta que o ponto de virada no comeg¢o da aproximacao entre
o Direito Concorrencial e o Direito Trabalhista ocorreu em 2010, quando a autoridade antitruste
norte-americana processou as maiores empresas tecnologicas do Vale do Silicio, dentre elas a
Google e a Apple, por acordarem ndo aliciar os funcionarios umas das outras (mais
especificamente, os engenheiros de software). Desde entdo, foram conduzidos estudos
internacionais que comecaram a apontar para a existéncia de niveis altissimos de concentragdo
no mercado de trabalho, ainda maiores do que os niveis de concentracdo existentes nos
mercados de produtos, tradicionalmente alvos de analises concorrenciais, colocando em xeque
a antiga percepcao de alta competitividade nos mercados de trabalho.

Randy M. Stutz (2018) e Eric Posner (2021) realizaram dois interessantes trabalhos de
revisdo bibliografica acerca dos estudos que impulsionaram a mudanga de perspectiva da
relacdo entre Direito Concorrencial e Trabalho. As revisdes bibliograficas de Stutz e Posner
serdo sistematizadas em ordem cronoldgica por data de elaboragdo dos estudos mencionados.

Stutz (2018, p. 7) comega sua revisdo bibliografica com o que, segundo ele, foi “[...] a
incursdo mais significativa a respeito do poder de mercado trabalhista realizada pelo poder
executivo”: a Nota Informativa publicada em 2016 pelo Conselho de Assessores Econdmicos
da Casa Branca. Esse estudo identificou uma queda geral de competicdo entre empresas que
teria contribuido para a tendéncia macroecondmica de longo prazo de baixo crescimento de
remuneragdo e aumento de desigualdade nos Estados Unidos ao desequilibrar o poder de
barganha para o lado dos empregadores. A Nota recomenda a adoc¢do de diversas medidas: no
campo concorrencial, além de um incremento na fiscalizag@o e na politica de leniéncia para
empregadores que reportarem praticas anticompetitivas, a Nota pede uma reforma legislativa e
regulatoria para restringir obrigagdes de ndo concorréncia desnecessarias, fortalecer leis
relativas a saldrios-minimos e negociagdes coletivas, aumentar a disponibilidade de seguro
saude independente de vinculo empregaticio, dentre outros.

Tanto Stutz (2018, p. 7-8) como Posner (2021, p. 4-5) retomam outro estudo publicado
nesse mesmo ano de 2016 por Alan B. Krueger e Orley Ashenfelter que examinou os contratos
de franquias de 156 das maiores redes de franquias dos Estados Unidos com vistas a identificar
a prevaléncia de acordos de ndo contratacdo (i.e., clausulas que impediam uma franquia de

aliciar/contratar funciondrios de outra franquia da mesma franqueadora). Como resultado,
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Krueger e Ashenfelter (2016) identificaram que 58% das maiores redes incluiam previsdes de
ndo contratagdo em seus contratos de franquia e que isso poderia ser uma parte da resposta que
explicaria por que, nos Estados Unidos, o aumento salarial tem sido tdo timido mesmo com
uma queda consistente da taxa de desemprego e aumento das oportunidades de emprego.

Stutz descreve também que, contra intuitivamente, esse tipo de obrigacdo de nfo
contratacdo ¢ menos frequente em industrias com maiores remuneragdes médias e niveis de
educacdo (contrariando a tese de que obrigacdes de ndo contratacdo seriam um mecanismo
valido para encorajar o investimento no treinamento dos funciondrios ou proteger a propriedade
intelectual das empresas).

Seguindo para 2017, Stutz (2018, p. 8-9) e Posner (2021, p. 4) mencionam o estudo
conduzido por Starr, Prescott e Bishara que identificou que um em cada cinco empregados
estavam vinculados a obrigagdes de ndo concorréncia em 2014 e quase 40% haviam assinado
pelo menos um acordo de ndo concorréncia no passado, identificando que, para os autores, a
disseminag¢fo do uso desse tipo de obrigagdo em contratos de trabalho € um indicativo do poder
monopsonista.

Outras caracteristicas problematicas desse tipo de obrigagdo também foram
identificadas: sua presen¢a considerdvel em empregos de mao de obra pouco qualificadas e
pouco remuneradas; o baixo percentual de funcionarios que tiveram liberdade para negociar
essa obrigagdo (menos de 10%); o alto percentual de funcionarios que ndo tinham uma segunda
opcdo de emprego quando a obrigacdo de ndo concorréncia foi exposta pela empresa (aprox.
60%); e a baixa identificagdo de um beneficio compensatorio (salarial ou de treinamento)
percebido pelo funcionario em troca do aceite da obrigag@o de ndo concorréncia.

Ainda em 2017, outro estudo revisto por Stutz (2018, p. 9-10) e Posner (2021, p. 4) foi
o conduzido por Azar, Marinescu e Steinbaum, cujo objetivo era quantificar diretamente o nivel
de concentracdo em uma ampla gama de ocupagdes no mercado de trabalho, bem como
examinar a relagdo entre concentragdo e remuneragdo. Posner (2021) destaca a relevancia desse
estudo para a discussdo, pois, embora a premissa da competitividade dos mercados de trabalho
ja tivesse sofrido questionamentos por nomes importantes da academia no inicio dos anos
2000, foi apenas com esse estudo que os questionamentos foram validados empiricamente em
uma pesquisa a respeito da efetiva condicdo de competitividade dos mercados de trabalho nos

Estados Unidos.

19 Posner (2021, p. 3) destaca que, embora o economista britAnico Alan Manning j& houvesse questionado em 2003
a premissa de competitividade dos mercados de trabalho, suas percep¢des demoraram para conseguirem ser
validadas empiricamente.
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Nesse estudo, Azar, Marinescu e Steinbaum identificaram que se o impacto da
concentra¢do no mercado de trabalho fosse analisado da mesma forma que concentragdes em
mercados tradicionais de produtos e servigos, as concentrac¢des estariam acima do permitido em
60% dos casos. Descreve Stutz que o estudo concluiu que quanto maior a concentragdo no
mercado de trabalho, menor a remuneragdo real e recomendou que a concentragdo no mercado
de trabalho fosse incorporada na andlise antitruste.

No ano seguinte, em 2018, outro estudo relevante revisto por Stutz (2018, p. 10) e
Posner (2021, p. 4) foi o realizado por Efraim Benmelech, Nittai K. Bergman e Hyunseob Kim,
que também examinou como o poder de monopsdnio pode afetar a remuneracdo dos
empregados, chegando a conclusdo semelhante que o estudo anterior de Azar, Marinescu e
Steinbaum, mesmo usando outra base de dados. Stutz destaca a conclusdo dos autores de que a
concentragdo no mercado de trabalho dobrou em magnitude entre 1977 e 2009,
consistentemente com o declinio do poder de barganha dos trabalhadores verificados nessa
mesma época, que impactou menos as industrias sindicalizadas.

Stutz (2018, p. 10-11) menciona ainda o estudo conduzido em 2018 por loanna
Marinescu e Herbert Hovenkamp que, ao abordar as consequéncias de aplicar a lei antitruste
em concentra¢des envolvendo o mercado de trabalho, ofereceu pela primeira vez uma anélise
econdmica e juridica (detalhada e empirica) de concentragdes que facilitam a repressdo salarial
e remuneratoria. Marinescu ¢ Hovenkamp (2018) iniciam fazendo uma analise da letra da lei
norte-americana para concluir que a competéncia antitruste se aplica para andlise de
concentragdes no mercado de trabalho e que nfo seria necessario mudar substancialmente os
fundamentos da analise econdmica de atos de concentragdo para incorporar o mercado de
trabalho.

Outro artigo de 2018 mencionado por Stutz (2018, p. 11-12) foi o conduzido por Alan
B. Krueger e Eric A. Posner que, diferentemente, propde trés reformas necessdrias para se
combater os problemas de monopsonio e colusdo no mercado de trabalho: (i) incluir
explicitamente o mercado de trabalho no guia de andlise de fusdes da autoridade norte-

americana®’

e incrementar o or¢amento das autoridades antitruste, incluindo a contratacdo de
economistas especialistas na dinamica trabalho-mercado; (ii) proibir categoricamente
obrigacdes de ndo concorréncia que afetem empregados que ganhem menos do que US$ 13 por
hora; e (iii) proibir categoricamente acordos de ndo contratagdo, independentemente do

contexto, especificamente em contratos de franquias.

20 Horizontal Merger Guidelines, disponivel em: https://www.justice.gov/atr/horizontal-merger-guidelines-
08192010. Acesso em: 08 ago 2023.
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Stutz (2018, p. 12) também reviu o estudo conduzido nesse mesmo ano por Jose Azar,
Ioana Marinescu, Marshall Steinbaum e Bledi Taska que, com base em trabalhos anteriores,
visou medir sistematicamente a concentragdo do mercado de trabalho nos Estados Unidos e
discutiu como medir e definir o mercado relevante?! no contexto do mercado de trabalho: se a
defini¢io de mercado relevante tomar como base os codigos de 6 digitos SOC?, 54% dos
mercados de trabalho seriam altamente concentrados; se a defini¢do do mercado relevante
considerar os titulos empregaticios padrdes (standardized job titles), ao invés dos cddigos de 6
digitos SOC, 72% dos mercados estariam altamente concentrados — e isso demonstra os altos
niveis de concentragdo dos mercados de trabalho norte-americanos independentemente da
defini¢do técnica de mercado relevante e a relevancia de incorporar preocupagdes com o nivel
de concentragdo no mercado de trabalho na analise de atos de concentragdo.

Em seguida, Stutz (2018, p. 12-13) passa a reportar o trabalho elaborado em 2018 por
Suresh Naidu, Eric A. Posner e E. Glen Weyl que forneceu uma analise abrangente do
tratamento econdmico, juridico e de politica publica acerca do poder detido por empregadores
no mercado de trabalho, e definiu poder no mercado de trabalho (labor-market power) como
“[...] um tnico empregador, ou um pequeno numero de empregadores, que contratam
trabalhadores de um determinado nivel de capacidade dentro de uma éarea geografica na qual os
funciondrios estdo dispostos a viajar” (p. 13).

Entre diversas constata¢des e recomendagdes, Stutz indica que os autores concluem que
a analise antitruste tradicional de atos de concentragdo (usualmente aplicada para mercados de
produtos) pode ser facilmente aplicada também para o mercado de trabalho, e que as
autoridades deverdo considerar se algumas empresas alcangaram um poder monopsonista tdo
significativo que precisardo ser separadas em mais de uma empresa.

Stutz (2018, p. 13-14) passa entdo a reportar o trabalho de Marshall Steinbaum, também
do ano de 2018, no qual o autor defende que a lei antitruste € aplicada inadequadamente e que
a ado¢do de medidas meramente incrementais seria insuficiente para corrigir a situagdo atual.

Steinbaum, em coro com alguns dos estudos mencionados, propde, como resposta corretiva,

21 O conceito “mercado relevante” € um termo técnico amplamente utilizado no Direito da Concorréncia para fazer
referéncia ao espaco (em termos de produto e amplitude geografica) onde as empresas concorrem entre si, por
meio do qual se avalia a existéncia de poder de mercado. Vale esclarecer que o termo “relevante” ndo faz referéncia
a um determinado mercado “importante” ou “significativo”, mas se trata de um anglicismo derivado do termo
técnico em inglés (relevant market). Vide também esclarecimentos dados pelo proprio CADE em:
https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-
concorrencia-1. Acesso em: 09 ago 2023.

22 Os codigos SOC (“Standard Occupational Classification”) traduzem-se em um sistema de classificagdo
ocupacional padrdo utilizado por alguns governos, como o americano, para categorizar as ocupagdes de trabalho
e emprego.
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um plano agressivo envolvendo (i) a expansdo da andlise de concentra¢des para incluir os
efeitos nos mercados de trabalho; (ii) o aumento do or¢amento das autoridades antitruste; (iii)
a inclusdo de previsdo expressa nas normas antitruste para deixar claro que elas se aplicam a
casos de monopsonio; e (iv) a proibi¢do de acordos de ndo concorréncia, de acordos de ndo
solicitacdo, de previsdes de arbitragem mandatoria em contratos de trabalho e outras restri¢cdes
competitivas similares.

Posner (2021, p. 4) cita, ainda, outros estudos mais recentes que vdo na mesma linha,
tais como a meta-analise publicada em 2021 por Anna Sokolova e Todd Sorenson que
identificou uma significativa correlacdo negativa entre monopsonio € remuneracdo em 53
estudos de monopsonios em mercados de trabalho. Cita também o estudo publicado nesse
mesmo ano por Evan Starr, J. Prescott ¢ Norman Bishara que averiguou que aproximadamente
40% dos trabalhadores norte-americanos ja se viu vinculado a uma obrigagdo de ndo
concorréncia em algum momento de suas vidas — e, ainda mais, que essas obrigacdes de ndo
concorréncia impactam milhdes de funcionarios de mao de obra pouco qualificada e de baixa
renda, sendo provavelmente inexequiveis, apesar de acabarem funcionando na pratica pelo
medo da ameaca do desemprego (Posner, 2021, p. 4). Com relagdo a esse ultimo ponto,
pesquisas indicam que, nos Estados Unidos, 15% dos trabalhadores sem diploma universitario
estdo sujeitos a acordos de ndo concorréncia — obrigacdo essa que alcanca 14% dos
trabalhadores com salarios anuais inferiores a US$ 40.000 (White House, 2016a, p. 3).

Eric Posner (2021, p. 5) também aponta que alguns trabalhos académicos foram
fundamentais para impulsionar desenvolvimentos legais. O trabalho publicado em 2018 por
Krueger e Ashenfelter mencionado anteriormente, que apontava para a existéncia de obrigagdes
de ndo solicitagdo entre os funcionarios de grandes franquias, foi a faisca que impulsionou o
ajuizamento de diversas acdes contra esses franqueadores nesse mesmo ano, € que agora
também enfrentam agdes privadas decorrentes; a autoridade concorrencial americana também
interviu em uma fusfo no mercado de hospitais apos ter-se baseado em trabalhos empiricos
relativos ao monopsonio no mercado de trabalho de saude.

Posner (2021, p. 5) cita, ainda, que outros casos surgiram independentemente: as
prestigiosas universidades norte-americanas Duke University e a University of North Carolina
firmaram acordos com as autoridades antitruste para encerrar uma investigagdo que contestava
a existéncia de compromisso de ndo solicitagdo destinada ao corpo docente das universidades;
ainda, uma investigacdo sobre a existéncia de um cartel que fixava remuneragdo entre

processadores de frango originou-se de uma grande investigacdo de cartel de precos, apds a
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acusagdo de que as organizacdes usadas pelos investigados para fixar pre¢os também eram
usadas para fixar remuneracdes>.

Somam-se a essas constata¢des preocupantes algumas particularidades do mercado de
trabalho que podem potencializar ainda mais os efeitos deletérios em detrimento dos
empregadores (Benmelech; Bergman; Kim, 2018, p. 4; Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1032;
OCDE, 2020, p. 8). Por exemplo, o fato de os trabalhadores ndo serem tdo propensos a mudar
de emprego como decorréncia de uma baixa remuneratéria, o que ¢ agravado por uma
perceptivel dessindicalizacdo da forga de trabalho, que reduz o poder compensatorio de reacéo
dos empregados e os tornam ainda mais vulneraveis a eventuais abusos.

O mercado de trabalho ¢ marcado pelos chamados custos de busca, relativos as
dificuldades atreladas a mudanca de emprego (seja porque os trabalhadores podem ndo ter
conhecimento de oportunidades alternativas, seja porque, mesmo que saibam, podem ter
dificuldade de comparar a vaga oferecida com o posto atual dado diversos fatores intangiveis,
como o ambiente de trabalho (Marinescu; Posner, 2018, p. 3). Assim, os diversos pacotes de
beneficios que podem ser oferecidos pelos empregadores (flexibilidade, creche, vale-
alimentagdo etc.) pode desincentivar trabalhadores a mudarem de emprego mesmo em face de
uma supressao remuneratoria.

Ademais, o fato de o emprego ser visto como essencial para o sustento faz com que os
custos de néo trabalhar sejam muito altos (o que aumenta a aversdo ao risco de uma mudanga
mesmo diante de uma potencial diminui¢do na remuneracdo) — e isso € especialmente
preocupante no contexto brasileiro, dados os altos niveis de desemprego e a baixa remunerag@o
geral dos trabalhadores (CADE, 2021, p. 13).

Nesse sentido, ha evidéncias que indicam que os trabalhadores de varios paises** tendem
a ndo mudar de emprego mesmo que seus salarios diminuam (OCDE, 2020, p. 8) — o que se
justificaria pelos pontos destacados (custos de busca, custos de troca, sensibilidade a outros
fatores ndo relacionados ao salario, aversdo ao risco envolvido em uma mudanga, falta de poder
de barganha etc.) (OCDE, 2020, p. 9-10). Nos ultimos anos constatou-se crescente onda de
preocupacdes concorrenciais decorrentes de situagdes de monopsonio no mercado de trabalho.
Assim, embora recente e em maturacdo, autoridades antitruste passaram a discutir as formas de

interagdo entre trabalho e concorréncia. Assim, em seguida, pretende-se discutir os motivos

pelos quais esse debate mostra-se pertinente, especialmente na realidade brasileira.

2 Posner (2021, p. 4) menciona também haver evidéncia aneddtica acerca da existéncia de paralelismo e possivel
colusdo em diversas profissdes, tais como Direito e finangas.
24 Como Estados Unidos, Canada, Australia e alguns paises da Europa.
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2.2. POR QUE E IMPORTANTE DISCUTIR O MERCADO DE TRABALHO PELO
ENFOQUE DO DIREITO DA CONCORRENCIA: OS EFEITOS ECONOMICOS
DELETERIOS DO MONOPSONIO NO MERCADO DE TRABALHO

Para explicar os efeitos que a auséncia de concorréncia pode gerar no mercado de
trabalho e por que essa discussdo ¢ importante, a doutrina estudada nos instiga a pensar como
o poder detido pelo empregador no mercado de trabalho pode ocasionar efeitos deletérios ndo
somente aos trabalhadores, reduzindo salarios e o nivel de emprego, mas também aos
consumidores, que acabam por arcar com precos maiores dos produtos (Boal; Ransom, 1997;
Dickens; Machin; Manning, 1999; Bhaskar; Manning; To, 2002; Ashenfelter; Farber, 2010;
Blair; Harrison, 2010; Ehrenberg; Smith, 2015; Marinescu; Hovenkamp, 2019; Marinescu;
Posner, 2019; OCDE, 2020).

Utilizando como exemplo o caso de um unico saldo de beleza em uma pequena cidade,
Ioana Marinescu e Herbert Hovenkamp (2019, p. 1038) explicam como um unico comprador
da méo de obra que detém poder de monopsonio na contratacdo de cabeleireiros consegue
empregar menos trabalhadores, a um salario menor, com uma produtividade reduzida, levando
a uma redugdo de saldrios e queda do nivel de emprego. No exemplo dos autores, eles
descrevem um cendrio onde um saldo de beleza emprega apenas um cabeleireiro ao salario de
$8 por hora, ¢ esse mesmo cabeleireiro gera uma receita de $11 por hora, de forma que o
empregador lucra $3 por hora (i.e., a diferenga da receita menos o salario, pressupondo auséncia
de outros custos).

Para atrair um segundo cabelereiro, o empregador teria que pagar, por exemplo, $10 por
hora, pois esse segundo cabeleireiro ndo estaria disposto a ganhar apenas $8 (por exemplo, para
atrair um cabeleireiro que trabalhe em um saldo de beleza de uma cidade vizinha e ali more,
pagando a mais pelo seu custo de deslocamento e/ou troca de trabalho)?’. Esse segundo
cabeleireiro geraria a mesma receita de $11, mas a um lucro de apenas $1. Contudo, como
funcionarios que desempenham a mesma fun¢do devem ser pagos o mesmo valor, o empregador
precisaria pagar ao primeiro cabeleireiro também o valor de $10 por hora, reduzindo seu lucro
para $1 nesse caso também. Se o empregador contrata os dois cabeleireiros a $10 por hora, ele

lucrara $1 cada, totalizando um lucro de $2 — inferior ao lucro que ele registrava quando

25 Relembram os autores a teoria econdmica que explica que as curvas de oferta (inclusive a oferta de m#o de obra
no mercado de trabalho) tém inclinac@o ascendente, de forma que uma firma emprega o primeiro funcionério ao
menor custo e cada fornecedor adicional vem a um custo maior.
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empregava apenas um cabeleireiro ($3). Portanto, a decisdo mais rentavel ao empregador seria
contratar apenas um cabeleireiro, ao salario inferior de $8, produzindo apenas $11 de receita
(ao invés de $22 — uma redugdo de 50% na produgio).

Logo, esse exemplo nos mostra que, ao empregar menos trabalhadores, a empresa com
poder de monopsonio lucra porque pode pagar aos trabalhadores menos do que sua
produtividade, capturando o excedente para si, enquanto em um mercado de trabalho em
concorréncia perfeita cada trabalhador receberia o valor marginal do seu trabalho. Nessa linha,
estudo recente do governo norte-americano estima que situa¢des de monopsonio podem reduzir
os salarios em aproximadamente 20% em decorréncia da auséncia de concorréncia e praticas
anticompetitivas (Department of Treasury, 2022, p. 3-4).

Discorrendo sobre a concentragdo no mercado de trabalho, Marinescu e Posner (2019,
p. 5) explicam que a pouca oferta de postos de trabalho limita as possibilidades de troca de
emprego dos funcionarios (i.e., pedir demissdo e ir trabalhar para outro empregador, a um maior
salario), o que permite ao empregador incumbente suprimir os salarios. E isso € especialmente
preocupante dada a constatagdo do consideravel nivel de inelasticidade da oferta de trabalho,
que sugere que os trabalhadores tendem a se manter na forca de trabalho mesmo se os salarios
diminuissem, pois eles precisam se sustentar (OCDE, 2020, p. 557).

Dado que os custos de nfo trabalhar sdo muito elevados (ja que o trabalho € essencial
para o sustento dos trabalhadores e suas familias), os trabalhadores sdo menos propensos a
arriscar procurar outro emprego mesmo se houver uma diminui¢do em sua remuneragdo. E isso
afeta ainda mais trabalhadores pouco qualificados e de baixa renda, que t€ém ainda menos
opcdes de emprego e poder de barganha, além de menos acesso a transporte ¢ habitacdes bem
localizadas, opgdes de creches e informagdes sobre empregos (o que diminui o leque de
oportunidades de emprego que eles poderiam aceitar) (CADE, 2021, p. 13; Naidu et al., 2018,
p. 537 e 555; Marinescu e Posner, 2018, p. 3).

Essas constatagdes de que um aumento na concentragdo no mercado de trabalho leva a
uma redugdo nos salarios e diminui as contratagdes tém sido corroboradas por diversos estudos
j4 mencionados acima, como o estudo americano que verificou que um aumento de 10% no
indice de concentracdo no mercado de trabalho reduziu salarios anunciados em 1,5%
(Marinescu; Posner 2019) e o estudo conduzido na Frang¢a que detectou que um aumento de
10% na concentragdo no mercado de trabalho diminuiu em 12,4% as contrata¢des e reduziu em
quase 0,9% os salarios das novas contratagdes (Marinescu, Ouss e Pape, 2020).

E os efeitos negativos ndo param por ai: eles também sdo sentidos pelos consumidores,

posto que, um tanto quanto contra intuitivamente, menores salarios ndo significam pregos
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menores para consumidores. Também explicam Naidu, Posner ¢ Weyl (2018, p. 558) que o
monopsonio aumenta os pregos para os consumidores porque, como faz com que a empresa
empregue menos trabalhadores, ela acaba consequentemente produzindo menos. A queda na
produgdo reduz a oferta do produto no mercado e, consequentemente, aumenta o preco aos
consumidores em virtude dos reflexos na curva de oferta-demanda daquele produto, dado que
o empregador monopsonista ganha mais com a redug@o dos custos de trabalho do que sofre com
a queda na produgdo (Marinescu e Posner, 2019, p. 6). Além disso, uma empresa monopsonista
ndo repassa essa “economia” resultante de saldrios mais baixos aos consumidores e, na
realidade, na hipotese do monopsonista precisar aumentar a sua producdo e contratar mais
funciondrios, ele repassara aos consumidores o custo marginal total (de um trabalhador extra)
nos pregos dos produtos (OCDE, 2020, p. 559).

Estudos também destacaram outras preocupantes constatagdes. Uma delas é a existéncia
de vieses discriminatdrios pois, além de receberem menos, mulheres t€m menor mobilidade
profissional que homens (Naidu et al., 2018, p. 562; OCDE, 2020, p. 14; IBGE, 2021). Outra
preocupacgéo € que o desemprego resultante de um monopsonio (na medida em que funcionarios
sairiam do mercado de trabalho) pode danificar ainda mais a sociedade ao impactar
negativamente os tributos recolhidos que poderiam estar sendo revertidos para politicas sociais
(Naidu et al., 2018, p. 564). Marinescu e Posner (2019, p. 5) também apontaram que a existéncia
de concentragdo no mercado de trabalho pode facilitar a colusdo, seja ela tacita ou aparente
(citam como exemplo o caso de uma firma que atua como “lider” ao divulgar periodicamente
suas bases salariais que acabam sendo seguidas pelas outras firmas, fixando assim o valor do
salario abaixo de niveis competitivos).

Corroborando essas conclusdes preocupantes, o CADE (2021, p. 11) entendeu

similarmente que:

De forma analoga ao monopdlio, o monopsénio no mercado de trabalho tem como
efeitos (i) a redistribui¢do de renda dos empregados para os empregadores através da
redugdo de salérios e (ii) o desperdicio, devido ao aumento do desemprego ou néo-
emprego dos trabalhadores que consideram os saldrios vigentes inaceitaveis e saem
da forga de trabalho ou se recusam a aceitar os empregos disponiveis. Ainda, devido
aos baixos saldrios e a reduc@o de oportunidades de emprego, o monopséonio diminui
a producdo e o crescimento econdmico, bem como cria barreiras a entrada e danos a
empresas que precisam contratar trabalhadores através da redugdo artificial da
mobilidade dos empregados. Assim, de modo analogo aos efeitos do monopolio, o
monopsonio causa o emprego de poucos recursos. Ausente o poder de monopsonio,
as forgas de oferta e demanda — a combinag@o do nivel competitivo de salario e da
quantidade ideal de contratagfo — levam a maximizag&o do bem-estar social”.
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Essa discussdo ganha contornos ainda mais relevantes apos os diversos estudos
internacionais mencionados acima que comecaram a refutar a presuncdo inicial que mercados
de trabalho seriam competitivos, apontando, na realidade, para o exato oposto. Nos Estados
Unidos da América, por exemplo, constatou-se que se as concentragdes nos mercados de
trabalho fossem analisadas como os mercados tradicionais de produtos e servigos, 60% dos
mercados de trabalho seriam altamente concentrados®® (Marinescu; Posner, 2019, p. 27).

A logica econdmica nos ensina que os agentes econdmicos de um mercado pouco
competitivo t€m incentivos para aumentar os pregos e reduzir a produgdo (gerando o que se
convencionou chamar na economia de “peso morto”?’). Menor produtividade implica em
menos postos de trabalho sendo gerados e, conjuntamente com pregos maiores, fazem com que
os agentes econdmicos monopolistas ou oligopolistas tenham menos incentivos para inovar,
serem eficientes e aprimorarem a qualidade do produto ou servico oferecido.

Por outro lado, um mercado competitivo naturalmente tera uma quantidade maior de
agentes econdmicos em atividade, disputando acirradamente entre si. Como efeito contrario ao
descrito no paragrafo acima, um maior numero de empresas resulta em maior concorréncia,
aumento de produgio e inovagio?® e diminui¢do do prego até o nivel competitivo, estimulando
a economia por meio da geracdo de riquezas, produtividade, consumo e oferta de empregos=’.
E ndo apenas isso: importantissimo notar que o aumento da produtividade, consumo e empregos

também implica em um aumento na arrecadagdo de tributos pelo Estado que podem ser usados

26 O indice Herfindahl-Hirschman (HHI) ¢ uma medida de concentragio de mercados amplamente usada pelo
Direito da Concorréncia. E um calculo que traduz o nivel de competitividade de um determinado mercado
relevante. De forma geral, um HHI superior a 1.500 sugere um mercado moderadamente concentrado, enquanto
um HHI superior a 2.500 aponta para um mercado altamente concentrado.

27 Para os impactos na producdo de situagdes de competi¢gio ¢ monopolio (com a diminuigdo da quantidade
produzida e geragdo do “peso morto”), ver: STIGLITZ, J. E.; WALSH, C. E. Introdug¢éo a microeconomia. Rio
de Janeiro: Campus, 2003, p. 171, 187, 199 e ss.

28 Nesse sentido, o0 CADE ja reconheceu que “[...] as empresas atuantes em um mercado de livre concorréncia
tendem a ficar afinadas com os desejos e expectativas dos consumidores, porque estio permanentemente
ameagadas por produtos de qualidade superior ou por novos produtos. Portanto, a livre concorréncia, além de
garantir os menores precos para o consumidor e maior leque de escolha de produtos, também estimula a
criatividade e a inovagdo” (CADE, 2016, p. 7).

2 Admite-se a existéncia certa discordancia na doutrina quanto & correlagfo entre competicdo e criagdo de
empregos. No entanto, o aumento de competi¢do em um setor pode resultar na criagdo de empregos em outros
setores onde a concorréncia ndo aumentou (uma vez que o aumento da concorréncia implica em aumento de
produtividade que gera aumento de receita, que serd gasta em bens e servicos de outras industrias onde novos
empregos serdo criados). No original, em inglés: “To illustrate the effect of increased competition on employment
at the economy-level, Prof Norman presented a graph showing productivity growth and employment growth in
Norwegian industry from 1990 to 2010. The graph suggests that industries with the highest productivity growth
are not those that have the highest employment growth. This can be explained by the income effect of increased
competition: high productivity in one part of the economy generates extra income, which will be spent on goods
and services in other industry of the economy where new jobs will be created as a consequence. Therefore,
increased competition in one sector can result in job creation in other sectors where competition has not
increased’ (OCDE, 2015a, p. 8).
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no desenho de politicas publicas voltadas a garantia dos direitos sociais, como o seguro-
desemprego, por exemplo, focadas no direito ao desenvolvimento humano.

E por todos esses motivos que ¢ importante e relevante discutir os efeitos
(anti)competitivos de um mercado de trabalho concentrado. Conversando com a realidade
brasileira, os efeitos deletérios de uma concentracdo em mercados de trabalho podem ser ainda
piores, dado o alto indice de desemprego e baixa remuneracdo geral (ocasionando ainda maior
aversdo ao risco de mudar de emprego) (CADE, 2021, p. 13). Para ilustrar esse ponto, nota-se
que, no segundo trimestre de 2023, o pais tinha 8,6 milhdes de desempregados, representando
uma taxa de desemprego de 8%, e que mais de 3,7 milhdes de brasileiros haviam desistido de
procurar emprego, apesar de quererem trabalhar e estarem disponiveis (desalento), levando a
uma taxa de subutilizacdo de 17,8% (IBGE, 2023a).

Ainda, o rendimento domiciliar per capita para o Brasil foi de apenas R$ 1.625,00; mais
de 18% dos jovens brasileiros ndo concluiram o ensino médio, seja por terem abandonado ou
nunca frequentado a escola; 20% deles ndo estavam ocupados nem trabalhando, nem estudando
(IBGE, 2023b, p. 12 e 14) — sem contar os recortes sociais e raciais que sdo ainda mais
prejudiciais para certos grupos populacionais. Esses dados evidenciam que grande parcela da
forca de trabalho brasileira ¢ ainda pouco qualificada e de baixa renda, sendo mais vulneravel

ao poder exercido pelo empregador.

23 COMO ALINHAR METAS DE CRESCIMENTO ECONOMICO COM
DESENVOLVIMENTO HUMANO: LIVRE CONCORRENCIA, BUSCA DO PLENO
EMPREGO E VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO, PRINCIPIOS
FORMADORES DA ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

As discussdes a respeito das tensdes entre crescimento economico e desenvolvimento
humano e social ndo s@o de hoje. No dicionario Oxford Languages, por exemplo, a defini¢do
do verbete crescimento traz tanto o seu significado literal de “[...] multiplicagdo ou aumento em
dimensdo, volume, quantidade ou intensidade” como o seu sentido figurado de “[...]
desenvolvimento, progresso, evolucdo; acréscimo em importancia”. Mas, em proje¢do
socioeconOmica, as palavras crescimento e desenvolvimento podem designar situagdes e
acepgOes diferentes, mostrando que os contornos a respeito de até onde vao suas semelhangas

e diferencas ainda nfio sdo necessariamente claros®’.

30 Para uma perspectiva aprofundada a respeito dos aspectos contemporaneos do conceito de desenvolvimento,
contrapostos a no¢do de desempenho econémico, ver também: Pimenta (2014).
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De fato, conectar o conceito de desenvolvimento a légica do progresso dos modelos
econdmicos competitivos e do mundo industrial e urbano ndo seria um problema em si se esse
modelo ndo viesse acompanhado de desigualdades, exclusdes e, quando somado a tecnologia
informacional, desemprego (Pimenta, 2014, p. 51). Estudiosos do tema apontam a necessaria
distingdo entre desenvolvimento e crescimento econdmico. Entre eles, Ignacy Sachs (2008, p.
12-14/17-18) em vertente preponderantemente socioambiental, que vaticinou, no rastro de
outras colaboracdes, ser o desenvolvimento includente, sustentavel e sustentado e, nesse
sentido, conferiu especial destaque ao direito do trabalho ao enxergar o emprego decente como
a melhor forma de assegurar, simultaneamente, a sustentabilidade social e o crescimento
econdmico, vez que o direito ao trabalho, quando em boas condi¢des, consegue oportunizar
outros direitos. Assim, embora reconhecendo o fator crescimento econdmico como importante
peca no processo do desenvolvimento, para Sachs, ele ndo é condigdo suficiente, por si, para
alcangar a meta de uma vida melhor para todos, sendo necessario que, entre os resultados do
crescimento econdmico, se identifique a ampliacdo de empregos, a reducdo da pobreza e a
promogao da igualdade.

Outro autor frequentemente citado quando o assunto sdo as bases de um
desenvolvimento humano ¢ Amartya Sen (2010, p. 16 e 25), que agrega a discussdo o esteio da
liberdade como o principal fim e meio para se alcancar o desenvolvimento. Em Sen (2010),
desenvolvimento é visto como o processo de expansdo das liberdades reais dos individuos com
a remocdo das principais fontes de privagdo, como pobreza, caréncia de oportunidades
econdmicas, dentre outras — e o emprego (decente) é considerado fundamental para esse
desenvolvimento, pois contribui para o exercicio de liberdade e autonomia.

No caso do Brasil, vale lembrar as anota¢des de Celso Furtado (1984, p. 63; 1996, p.
75), que instigam olhar criticamente o mito da ideia de desenvolvimento econémico, que acabou
por afastar a andlise das reais necessidades da coletividade ao focar em objetivos abstratos como
investimentos, exportagdes e crescimento. Para o autor, o desenvolvimento deve ser visto
amplamente como processo criativo que permite a realizagdo das potencialidades dos
individuos e da coletividade; ndo adotar essa visdo leva as economias da periferia a nunca serem
categorizadas como desenvolvidas da mesma forma que aquelas economias que formam o
centro do sistema capitalista.

Nota-se, pois, que ideais de bem-estar ¢ melhoria das condi¢des de vida foram sendo

incorporados ao conceito de desenvolvimento (Feitosa, 2013, p. 179)3!, especialmente no

31 Para mais detalhes a respeito da contextualizagfo historica da passagem da tematica do desenvolvimento como
crescimento econdmico para o campo dos direitos humanos, ver também Franco e Feitosa (2010).
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desenrolar do pds-Segunda Guerra Mundial®?. Além disso, ganha espago também a ideia de que
¢ que por meio da concordancia entre o direito do trabalho e o direito ao trabalho que se
percebem os beneficios do desenvolvimento (Feitosa, 2013, p. 221-222; Araujo, 2019, p. 783).

No entanto, na contramio dessas conclusdes académicas, constata-se a auséncia de
correlacdo entre produtividade e distribui¢do de renda, visto que, em muitas ocasides, o
aumento de produtividade ndo leva necessariamente a correspondente aumento no salario dos
trabalhadores de menor renda (Goiria e Herrera, 2021, p. 57). Estudiosos como Avelds Nunes
(2011, p. 55) tém identificado desequilibrio entre o aumento do crescimento econdmico e as
melhorias das dindmicas no mercado de trabalho, dado que, embora a produtividade mundial
tenha aumentado cerca de 30%, o aumento dos salarios néo ultrapassou 18%°3>.

Dessa constatacdo relacionam-se os estudos mencionados ao longo da presente
Dissertag@o que identificaram mercados de trabalho altamente concentrados, com significativa
dissemina¢do em contratos de trabalho de obrigacdes restritivas a funciondrios pouco
remunerados e pouco qualificados, e preocupante vulnerabilidade dos trabalhadores. Essas
preocupacgdes sdo particularmente agravadas na realidade brasileira, considerando fatores como
desigualdade de renda, desemprego, informalidade, entre tantos outros.

Nessa linha, a importancia de se discutir a competéncia das autoridades concorrenciais
para averiguar efeitos anticompetitivos no mercado de trabalho estd exatamente em contribuir
para a melhora desse cendrio, para que o crescimento econdmico (promovido pela livre
concorréncia) possa ir ao encontro do desenvolvimento humano (refletido nos principios
constitucionais da busca do pleno emprego e valorizacdo do trabalho humano). Isso ¢ de
particular importancia quando se constata, conforme sera detalhado a seguir, a insuficiéncia dos
instrumentos de politica publica tradicionalmente utilizados para combater desigualdade de
renda, ao tempo em que impde que sejam agregados aos instrumentos tradicionais olhares
inovadores, “fora da caixa”, na busca pela harmoniza¢do entre crescimento econdmico e

desenvolvimento humano, de onde se depreende a possibilidade de vincular o Direito da

32 Nessa linha, o proprio conceito de “seguranca” sofreu grandes modifica¢des, passando de uma visdo puramente
militar, de seguranga enquanto defesa centrada no Estado-nagéo, para uma visdo de “seguranca humana” amparada
em valores ligados a dignidade da pessoa humana, que se formou enquanto conceito em 1994 no Relatério de
Desenvolvimento Humano do Programa das Nacdes Unidas.

33 Para o autor, “A escala mundial, calcula-se que, nos ultimos 10 anos, a produtividade aumentou cerca de 30%,
enquanto o aumento dos salarios ndo foi além de 18%. Isso significa que os ganhos da revolucéo cientifica e
tecnologica tém servido, essencialmente, para aumentar os lucros [...] quando deveriam ter se ajudado a
progressiva libertagdo dos trabalhadores, ndo so através do aumento dos salarios, mas, sobretudo, proporcionando
garantias mais sélidas no que toca aos direitos no dmbito da seguranca social, melhores condi¢des de vida e de
trabalho, melhores servigos publicos de educagdo e de saude, universais, gerais e gratuitos” (Nunes, 2011, p. 55).
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Concorréncia a uma “fun¢@o social”, ao estimular um ambiente trabalhista mais inclusivo e
competitivo.
Embora néo haja defini¢do universalmente valida sobre em que exatamente consiste no

direito ao desenvolvimento humano 3*

, registre-se que esse ideal foi recepcionado pela
Constituicdo Federal Brasileira. Em seu artigo 1°, a Constituicdo interliga os valores sociais do
trabalho, da livre iniciativa e da dignidade da pessoa humana, e, no artigo 170, equipara a livre
concorréncia e a busca do pleno emprego como principios igualmente importantes na formagao
da ordem econdmica, dispondo dos valores da livre iniciativa e da valorizagdo do trabalho
humano como fundadores da ordem econdmica, cujo fim é assegurar a todos uma existéncia
digna, devendo ser reprimido o exercicio abusivo do poder de mercado (artigo 173, §4°).

Conversando com esse ideal tem-se também a Lei 13.874/2019, que ficou conhecida
como a Lei de Liberdade Economica, que oferece orientagdes interpretativas valiosas na busca
pela harmonizacdo entre o mundo do mercado de trabalho e o mundo dos mercados
econdmicos, ao reconhecer, por exemplo, a liberdade no exercicio das atividades econdmicas e
a intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado.

Correa, Clark e Riceputi (2017, p. 83-86) atrelam o principio da busca do pleno emprego
aos principios que sustentam a dignidade humana (objetivando o desenvolvimento pleno do
individuo considerado em sua singularidade na mesma linha do valor social do trabalho); da
livre iniciativa (olhando para o trabalho nas vertentes individual-social-economica como
expressdo da liberdade individual); e outros como a defesa do meio ambiente, a propriedade
privada e a defesa do consumidor. Complementando essa visdo, o que a presente Dissertacio
propde € somar a todos esses principios o da livre concorréncia como balizador fundamental da
valorizacdo do trabalho humano.

O “pleno emprego” — terminologia empregada pela ciéncia econdmica e que também
encontra lugar no mundo juridico, especialmente no ramo do Direito do Trabalho — refere-se
ao equilibrio entre oferta e demanda dos fatores de producdo, situagdo na qual toda a méo de
obra disponivel pode ser empregada’ (Régo e Nascimento, 2019, p. 159). Todavia, o

Ministério do Trabalho e a Organizagdo Internacional do Trabalho (“OIT”) aproximam o

3% Apesar de existirem tentativas de parametrizagéio e medigfo. Vide, por exemplo, a Declaragdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento, adotada pela Revolugdo n® 41/128 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1986, que
dispde em seu artigo 1° que “[o] direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienével em virtude do qual
toda pessoa humana e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural
e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam
ser plenamente realizados”.

35 Vale ressaltar que a ideia de pleno emprego ndo remonta a uma auséncia de desemprego, pois admite-se eventual
taxa de desemprego estrutural.
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conceito de “pleno emprego” ao de “trabalho decente”, no sentido de entendé-lo para além do
numero de postos de trabalho gerados, incluindo na andlise também a qualidade desses
empregos, em linha com a ideia de dignidade das atividades laborais e erradicacdo da pobreza
e da fome (OIT, 2009; OIT, 2012; Régo e Nascimento, 2019, p. 163).

Nessa linha, para Washington Albino de Souza (1985, p. 2; 2017, p. 398), o trabalho ¢
um fendmeno juridico que se manifesta tanto no campo do Direito do Trabalho como do Direito
Econdmico. O autor denomina de “Direito Economico do Trabalho”, concretizado por meio da
positivagdo do principio da busca do pleno emprego no inciso VIII do artigo 170 da
Constituicdo Federal, assim, a busca do pleno emprego deve ser considerada interconectada ao
objeto desenvolvimento visto no sentido qualitativo (Souza, 2017, p. 399).

Segundo ensina Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa (2013, p. 172-175),
enquanto o direito do desenvolvimento (visto em seu viés econdmico) encontra-se situado no
ambito do direito econdmico constitucional e nas relacdes entre o Estado e os agentes de
mercado, refletido, por exemplo, no Direito do Trabalho, do Consumo, da Saude e outros, o
direito humano ao desenvolvimento envolve a tematica ampla dos direitos humanos,
privilegiando a coletividade e a dignidade da pessoa humana, ao invés da dimenséo individual,
refletindo-se, pois, no direito ao trabalho (a satde, ao meio ambiente sadio, entre outros).

Nessa linha, o direito do desenvolvimento, pautado prioritariamente pelo enfoque do
crescimento econdmico, poderia ser implementado diante do aumento do PIB nacional, que
geraria mais recursos a serem aplicados em obras e empregos, escolas, hospitais etc. Contudo,
o direito humano ao desenvolvimento, considerado amplamente em viés qualitativo, exige a
ampliagdo do olhar para outras medidas além do puro crescimento econdmico, tais como a
distribuicdo de renda, conferir sustentabilidade as alteracdes no meio ambiente, usar o
crescimento econdmico para reduzir sistematicamente desigualdades e gerar aportes de
inclusdo social, com acesso pleno e qualificado & educagdo e satde, com foco prioritario na

dignidade humana e na valorizagio do trabalho humano?® (Feitosa, 2013, p. 172-175).

3¢ Dentro dessa perspectiva, o PIB como unico indicador tem-se mostrado insuficiente, fazendo despontar outros
indicadores complementares como o Indice de Desenvolvimento Humano, o indice de Desenvolvimento Humano
Ajustado 4 Desigualdade, o indice de Gini e o Indice de Felicidade Interna Bruta, entre varios outros. Surgem
também outros indicadores que olham para a governanga das proprias instituicdes como uma varidvel de
desenvolvimento, tais como os indicadores Worldwide Governance Indicator e Doing Business, ambos do Banco
Mundial, e o Rule of Law Index do World Justice Project. Para mais a respeito dos indicadores de governanga, e a
forma com que eles devem ser aplicados, vide BOTERO, Juan Carlos; PINZON, Angela; PRATT, Christine S.
Law Indicators Fail Public Policy Decision Making in Practice? Hague Journal on Rule Law 8, 51-74, Jan/2016.
Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/289601189 How_When_and Why Do Governance Justice and Rul
e of Law Indicators Fail Public Policy Decision Making in Practice. Acesso em: 09 jun. 2023.
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Nesse debate, tem ganhado especial contorno o conceito de desenvolvimento
sustentdvel, proposto inicialmente pelo Relatério Brundtland em 1987 e dotado de relevancia
internacional em 199237 na Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, quando se reconheceu a necessidade de integrar e balancear os aspectos
econdmicos, sociais e ambientais com vistas a preservar a vida humana na terra, demandando
novas percepgdes sobre producdo e consumo, forma de vida e de trabalho e processo de tomada
de decisdes. Esse conceito, até entdo revolucionario, foi a faisca de discussdes profundas a
respeito de como garantir a sustentabilidade do desenvolvimento, formalizado na Agenda 21 —
a primeira manifesta¢do, em escala global, de um novo padrdo de desenvolvimento para o
século XXI.

Desde entdo, inimeros documentos nacionais e internacionais foram elaborados e

38 sendo que o termo desenvolvimento sustentavel —

atualizados para abordar o tema
inicialmente usado no contexto de discussdes relativas ao meio ambiente — foi se ampliando
para incluir também questdes de justi¢a social®® e passou a ser conjugado com as ideias de ser,
além de sustentavel, também includente e sustentado®’. Nesse sentido, em setembro de 2015,
representantes dos 193 Estados-membros da ONU se reuniram para delinear as metas para
promover o desenvolvimento sustentavel para os préximos 15 anos, o que ficou mundialmente
conhecido como a “Agenda 2030”. Foram ent3o desenhados os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (“ODSs”™), que se traduzem em 17 objetivos macro e 169 metas especificas dentro
de trés vertentes do desenvolvimento — economica, social e ambiental.

Para fins da presente Dissertagdo, destaca-se o ODS n° 8, que discute a promogao do
crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo e
trabalho decente para todas e todos. Em linha com o disposto, pode-se perceber que o Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel n° 08 ja em seu titulo confirma a constatagdo de que o

crescimento econdmico ¢ fundamental para a melhoria das condi¢des sociais, embora ndo

suficiente, por si sO, para garanti-las. Em desdobramento, foram desenhadas 12 metas

37 Nota-se, contudo, que as discussdes a respeito do tema desenvolvimento sustentével sdo muito anteriores a essa
data. N&o se pode ignorar, por exemplo, o papel fundamental desempenhado pelo livro 4 Primavera Silenciosa,
de Rachel Carson, e pela Conferéncia de Estocolmo em 1972.

38 Para mais sobre o progresso historico do termo “desenvolvimento sustentavel” e dos principais documentos
elaborados internacionalmente nesse sentido, ver: Figueiredo (2020).

39 Para criticas a respeito da ampliagfo do conceito para além de questdes ambientais, vide por exemplo Zhouri e
Laschefski (2010).

40 Para mais a respeito, ver: Godoy e Maciel (2021).
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especificas com relagdio a esse objetivo*!, entre as quais destacam-se aqui, principalmente,
algumas que conectam, na sua esséncia, os conceitos de produgdo econdmica e trabalho.

Podem ser especificadamente indicadas as seguintes metas que compdem este objetivo:
(1) “[...] 8.3 Promover o desenvolvimento com a geragdo de trabalho digno; a formalizagdo; o
crescimento das micro, pequenas e médias empresas; o empreendedorismo e a inovagdo™; (ii)
“I...] 8.5 Até 2030, reduzir em 40% a taxa de desemprego e outras formas de subutilizagdo da
forca de trabalho, garantindo o trabalho digno, com énfase na igualdade de remuneracdo para
trabalho de igual valor™; e (iii) ““[...] 8.6 Alcancar uma reducéo de 3 pontos percentuais até 2020
e de 10 pontos percentuais até 2030 na propor¢do de jovens que ndo estejam ocupados, nem
estudando ou em formagdo profissional” (IPEA, 2019).

Na linha do discutido anteriormente, o conceito de trabalho decente é definido como
aquele adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de liberdade, equidade e seguranga,
capaz de garantir uma vida digna*’, entendido como condi¢fio fundamental para a superagio da
pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democrética e o
desenvolvimento sustentavel (MTE, 2006, p. 5). Trata-se de conceito multidimensional, ao
acrescentar a no¢do de emprego de qualidade também nogdes de direitos, prote¢do social, voz
e representagdo (OIT, 2015, p. 18). Conjuga-se a esse conceito a ideia de emprego pleno, que
remonta a um conceito da ciéncia econdmica que encontra grande ressondncia no Direito, em
especial no Direito do Trabalho, e que se refere a situagdo de equilibrio entre oferta ¢ demanda
dos fatores de producdo no qual toda a méo de obra pode ser empregada (Régo e Nascimento,
2019, p. 159). Conforme mencionado, o conceito de pleno emprego tem se aproximado ao de
trabalho decente, somando-se a analise quantitativa de numero de postos de trabalho gerados
uma preocupacdo qualitativa ligada as nogdes de dignidade nas atividades laborais e erradicacéo
da pobreza e da fome.

Assim, a escolha pela estruturagdo do ODS n°® 8 — ao conjugar os valores do trabalho
decente e pleno emprego com crescimento econdomico classificado como sustentado, inclusivo
e sustentavel — confirma desde a logo a constatagdo de que o crescimento econdmico ¢
indispensavel para melhorar as condi¢des sociais, mas, por si s, ndo € suficiente para garantir

avancos sociais. Desse modo, e analisando os objetivos especificos, se 0 ODS n° 8§ comega com

4l Ha 12 metas no ODS n° 8 da ONU, das quais 11 foram consideradas aplicaveis ao Brasil (a excegfo reside na
meta intermedidria 8.a, relativa a iniciativa Aid for Trade). Nota-se que foram feitas alteracdes na redacéo de todas
as 11 metas globais aplicaveis ao pais. Para os fins do presente trabalho, utilizaremos a redag@o nacional especifica
ao Brasil. Vide: https://www.ipea.gov.br/ods/ods8.html.

42 Para mais a respeito da forte relagdo entre trabalho decente e dignidade humana, vide: RODGERS, G. El trabajo
decente como una meta para la economia global. In: Boletin técnico interamericano de formacion profesional.
Formacioén profesional, productividad y trabajo decente. Montevideo, OIT/Cinterfor, n. 153, p. 9-28, out. 2002.
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uma meta especifica de crescimento econdmico, ¢ também complementado por todas as outras
metas que abarcam diversas dimensdes do desenvolvimento, desde produtividade até turismo,
degradacdo ambiental e condi¢gdes de emprego (IPEA, 2019, p. 5).

Entretanto, a menos de sete anos da linha de chegada, ha diversos desafios para que as
metas delineadas sejam alcangadas até¢ 2030. Podem ser mencionados: os aumentos sucessivos
na informalidade, na contramio da meta 8.3; a ainda significativa taxa de desocupag¢éo, mais
expressiva entre as mulheres em comparag¢do aos homens, que continuam inclusive ganhando
menos, ao contrario do preconizado na meta 8.5; além do expressivo percentual de jovens que
ndo trabalham, nem estudam, nem frequentam formacao profissional, um certo desafio para a
meta 8.6* (IPEA, 2019, p. 18 e 19). Segundo avalia¢des conduzidas pelo IPEA (2019, p. 19),
“[...] no conjunto, a evolugdo recente dos indicadores relacionados ao ODS 8 foi muito ruim,
com alguns piorando e outros avangando em ritmo aquém do pretendido”. Nesse contexto, €
imprescindivel apontar que essas metas deverdo sofrer em consequéncia da pandemia do novo
coronavirus que se deflagrou em 2020.

Especificamente no campo do Direito da Concorréncia, conexdes entre pleno emprego
com os objetivos da politica antitruste ja apareceram no passado. Conforme mencionado, logo
apods a promulgacdo da lei que instituiu na pratica a politica antitruste no Brasil, o proprio CADE
reconheceu a importancia do Direito da Concorréncia atentar-se aos objetivos de protecdo ao
trabalho no contexto do processo de reestruturacdo industrial que acontecia a época (i.e.,
aten¢do ao desemprego setorial decorrente da reducdo ou realocagdo de pessoal em outros
mercados geograficos; atencdo ao desemprego friccional potencialmente atenuado com
treinamento e requalificag@o profissional; e criagdo de oportunidades de novos negocios). Nos

termos do Relatério Anual publicado em 1996* pelo CADE,

O processo de reestruturagdo industrial tem sido marcado por fusdes, aquisi¢des e
joint-ventures de empresas. Tais opera¢des, embora possam aumentar a eficiéncia,
apresentam, por vezes, impacto negativo sobre o nivel de emprego.

Trés aspectos merecem destaque:

. Correcdo de uma Externalidade Negativa.

O processo de reestruturagéio que inclui fusdes, aquisi¢cdes, dentre outras operagdes,
envolve, na maioria dos casos, redugdo de pessoal e/ou realocagdo de recursos
humanos em diferentes mercados geograficos...

...A despeito de vantagem clara do ponto de vista da racionalizac¢&o de custos, ocorre
uma indesejavel externalidade negativa para a sociedade com o desemprego setorial
gerado.

43 Interessa destacar a Iniciativa SmartLab (https://smartlabbr.org), que utiliza dados publicos abertos para
construir conhecimento relevante para politicas publicas de promog&o do trabalho decente.

# Conforme transcrigdio contida no voto do Conselheiro Gesner no Ato de Concentragéo n° 08012.005846/1999-
12, Rel. Conselheira Hebe Romano, j. 28.03.2000, fls. 5.544-5.546 (volume 17).
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Vale enfatizar que o fim ultimo da defesa da concorréncia é a maximizagéo de bem
estar que tem o seu dual na minimizac@o de custos sociais e privados. Dessa forma
cabe, no contexto da politica de concorréncia, incluir todos os custos na avaliagdo de
operacdes de atos de concentracéo entre empresas, atenuando, ou mesmo evitando, as
externalidades negativas no mercado de trabalho associadas ao processo de
reestruturacfo. [grifo no original]

. Melhoria no Funcionamento do Mercado de Trabalho.

O desemprego gerado no contexto do processo de reestruturacdo das empresas e,
particularmente, em atos de concentracdo, onde se localiza a atuacdo do CADE,
apresenta seu lado mais perverso na baixa versatilidade da méo-de-obra dispensada.
Essa forga de trabalho se depara, muitas vezes, com um mercado de trabalho pouco
receptivo as suas especialidades exercidas no antigo emprego.

O desemprego gerado por essa falta de compatibilidade entre as qualificagdes do
trabalhador no mercado da demiss@o e o perfil exigido pelo mercado constitui o
chamado desemprego friccional. Trata-se de uma situa¢éio de desemprego simulténeo
a uma razoavel demanda de m&o-de-obra no mercado.

[...]

De uma forma geral, o programa de requalificagdo tende a ampliar a flexibilidade do
mercado de trabalho no lado da oferta, melhorando, por conseguinte, o funcionamento
do mesmo, o que se coaduna com os objetivos da defesa da concorréncia.

Assim, estas duas primeiras dimensdes dizem respeito a neutralizacéo de ineficiéncias
macroecondmicas geradas por movimentos associados & busca da eficiéncia
microecondmica. De fato, quando a economia se afasta do pleno emprego. cuja busca
¢ consagrada como principio constitucional da Ordem Econdémica (inciso VIII do art.
170 da Constituicdo), verifica-se uma ineficiéncia do ponto de vista global. posto que
a economia ndo utiliza integralmente os recursos existentes situando-se aquém da
fronteira de possibilidades de produgéo. [grifo no original]

. Criagio de Oportunidade para o Surgimento de Novos Negocios Proprios.

O novo paradigma de programas de requalificacdo ndo se restringe a formagéo de
mao-de-obra para as empresas ja constituidas. Também se vislumbra treinamento com
vistas a formagdo de pequenos empresdrios que constituam seus negdcios proprios.
Tal processo é saudavel ao incrementar a competicfio, especialmente no setor de
servigos e, sobretudo, ao ensejar nova mentalidade empresarial e de concorréncia.

O esforgo criativo para alcangar o pleno emprego e amparar a for¢a de trabalho,
inclusive em face da automagfo (inciso XXVII do art.7. da CF), revela um
comprometimento das institui¢des com o primado da solidariedade humana (inciso
IV do art. 1., inciso I do art. 3. E [sic] caput do art. 170 da CF). E compreensivel,
portanto, que ndo tenha escapado ao legislador a relacdo entre a avaliag@o de atos de
concentragdo e os problemas relacionados com o nivel de emprego no art. 58 da Lei
n. 8.884/94.

Exemplificativamente, pode-se mencionar também o julgamento paradigmatico que
aprovou a criagdo da Ambev em 2000, no qual o pleno emprego foi mencionado como o nico
principio constitucional que seria equiparavel a livre concorréncia (Barbosa Junior, 2016, p.
36). Ademais, o CADE também reconheceu, de forma ainda mais explicita, a sobreposi¢ao
entre antitruste (na figura da regulag¢do dos mercados de consumo) e politica de emprego (na
figura da regulacdo dos mercados de trabalho) na assinatura de dois Protocolos de Intengdes
com o Ministério do Trabalho em 1997 e 2000 e nos acordos firmados em diversas operagdes
complexas entre os anos de 1995 e 2000 que alocavam as empresas obrigagdes relacionadas a

manuten¢do do nivel de emprego e implantacdo de programas de qualificacdo/recolocacdo, no
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objetivo de reduzir o custo social relacionado a potencial dispensa de trabalhadores em fung¢éo
das sinergias operacionais da operacdo (Barbosa Junior, 2016, p. 36).

O Capitulo seguinte mostrara que esse tema se manteve, de certa forma, na agenda do
CADE nos anos seguintes, embora nem sempre de forma consistente unanime. Se, em alguns
casos, o Tribunal declarou ser o CADE mais que o guardido da livre concorréncia, mas também
dos principios gerais da atividade econdmica, incluindo a busca pelo pleno emprego®’, em
outros casos entendeu em sentido contrario ndo ter competéncia para avaliar questdes
relacionadas a emprego e trabalho*®.

Mas concorréncia e desenvolvimento humano nem sempre sdo vistos como valores
complementares*’. Ao contrario, por ser muitas vezes vista como impulsionadora de um
crescimento econdmico ilimitado, a concorréncia é vista pejorativamente como um obstaculo a
criagdo de empregos — basta pensar na ado¢do de medidas protetivas a industria nacional no
caso de abertura de economias fechadas a importagdes, costumeiramente vista como ameaga
aos empregos locais. Mas, além disso, existe uma percepg¢ao geral do publico de que competi¢do
destrdi empregos, apesar da afirmacéo recorrente de economistas mostrando que, na realidade,
a concorréncia promove criacdo de empregos (OCDE, 2015a, p. 6).

Nesse cendrio, embora exista certa resisténcia a ideia de que mais competi¢do auxilia
na criacdo de empregos (i.e., em que medida os efeitos gerados pela competi¢do serdo
relacionados a uma distribui¢do de renda), ha evidéncias que indicam uma correlagdo positiva.

Ou seja,

Existe consenso na teoria e evidéncia econdmica que a competi¢do impacta
positivamente no nivel de emprego sob uma perspectiva agregada ou global. No nivel
micro (empresa, industria), a evidéncia ¢ mais ambigua. Quanto aos mecanismos
subjacentes, a concorréncia influencia a criagdo de emprego através de dois canais
principais: (i) um efeito de expansdo do produto impulsionado por um aumento da
produtividade e uma redugdo dos mark-ups e (ii) um efeito na formag8o salarial
(OCDE, 2015a, p. 3)*.

4 Voto condutor do Conselheiro Luiz Alberto Scaloppe no Ato de Concentragéo n° 08012.000777/2005-60
(Bemis Company Inc / Dixie Toga S.A), Relator Cons. Ricardo Vilias Béas Cueva, j. 27 abril 2005.

46 Conforme Procedimento Preparatério de Inquérito n® 08012.004330/2012-99.

47 Conforme nos descreve Cruz (2005, p. 23) ao resgatar o contexto historico da criagio da Organizagio
Internacional do Trabalho e o papel do empresario Robert Owen como pioneiro no desenvolvimento da legislagéo
trabalhista, que teria combatido “[...] o lucro e a concorréncia por considera-los os principais responsaveis pelos
males e injustigas sociais, pela deturpagéo do meio social”. Nesse sentido, vide também: PINHO, Diva Benevides.
O pensamento e o cooperativismo brasileiro. 2 tir. Sdo Paulo, v.1, p. 24.

8 Tradugdo livre. No original, em inglés: “There is broad agreement both from economic theory and available
economic evidence that competition has a positive impact on employment in the aggregate or overall level. At the
micro (firm, industry) level, the evidence is more ambiguous. As for the underlying mechanisms, competition
influences employment creation through two main channels: (i) an output expansion effect driven by an increase
in productivity and a reduction in mark-ups and (ii) an effect on wage formation”.
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Ainda, embora a concorréncia ndo necessariamente leve a criacdo de empregos, ela gera
a base necessaria para empregos melhores e mais produtivos, o que pode produzir alocagdo
mais eficiente de recursos e torna a economia mais responsiva a choques externos ¢ mais
robusta em resposta a competicdo internacional. Assim, “[...] as conclusdes empiricas da
literatura confirmam que o impacto final no nivel de emprego resultante de uma maior
concorréncia ¢ a criagdo de empregos, possivelmente associadas com um aumento real da
remuneracdo (decorrente da redugéio dos pregos)” (OCDE, 2015a, p. 3)%.

No entanto, a conjugac¢do da constata¢do de que mercados de trabalho t€ém se mostrado
altamente concentrados ao redor do mundo com a realidade brasileira de desemprego,
informalidade e desigualdade de renda exige um pensar “fora da caixa”, para além daqueles
que tém sido, até entdo, os caminhos escolhidos por Estados e governos na busca pela
harmonizac¢éo do crescimento econdmico com desenvolvimento humano, inclusive em termos
de politicas publicas.

E nessa linha que importa discutir o tema da presente Dissertagdo, ao propor que a
livre concorréncia seja vista como ideal a ser protegido e mantido por meio do Direito da
Concorréncia, sendo enxergado como vetor propulsor para auxiliar na alavancagem dos
principios constitucionais da busca do pleno emprego, da valorizag¢do do trabalho humano e das

metas delineadas no ODS n° 8, ao conectar o trabalho aos ideais de crescimento econdmico e

de desenvolvimento humano.

4 Tradug#o livre. No original, em inglés: “The empirical findings in the literature confirm that the final impact on
employment from increased competition is more job creation, possibly associated with higher real wages (as prices
are reduced)”.
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3 O ESTADO DA ARTE NO BRASIL E EM PERSPECTIVA COMPARADA

O debate a respeito da interlocugéo entre crescimento econdmico e desenvolvimento
humano ndo € novo e hd muito tempo anima os palcos das discussdes académicas e os bastidores
dos desenhos de politicas publicas. O Capitulo anterior mostrou que se, por um lado, é possivel
ver esses conceitos usados de forma quase intercambiavel entre si (basta, por exemplo, pensar
no proprio conceito do Produto Interno Bruto, que correlaciona a capacidade de consumo ao
nivel de bem-estar da populacdo, levando a classificacdo de paises como “desenvolvidos™ ou
“subdesenvolvidos™), por outro lado, a realidade do mundo fético, que contrapde produtividade
com distribuicdo de renda, aponta cada vez mais para a falta de correspondéncia entre
crescimento econdmico € um respectivo aumento no salario dos trabalhadores. Na pratica, o
que se mostra é um desalinhamento entre produtividade e distribuicio de renda™.

Essa desconexdo ndo € particularidade do nosso pais. Durante os primeiros 10 anos da
década de 2000, enquanto a produtividade mundial aumentou em aproximadamente 30%, o
aumento dos saldrios ndo superou 18% (Avelds Nunes, 2011, p. 55). Nessa linha, e no contexto
da discussdo especifica da aplicagdo do Direito Concorrencial ao mercado de trabalho, estudos
internacionais vém apontando para um preocupante cendario: mercados de trabalho
surpreendentemente concentrados, com significativa disseminagdo de clausulas restritivas a
liberdade do funcionario, especialmente para aqueles empregos de mido de obra pouco
qualificada e mal remunerada, bem como preocupante vulnerabilidade dos trabalhadores,
agravada pela dessindicalizagdo da forca de trabalho.

O Capitulo anterior mostrou os desdobramentos que aproximaram concorréncia e
trabalho. Identificou que, embora a aproximacdo com questdes trabalhistas tenha sofrido certa
resisténcia no passado recente do Direito Concorrencial, diversos estudos nos ultimos anos
revisitaram debates acerca da importancia de discutir o mercado de trabalho sob o enfoque do
Direito Concorrencial.

Nessa linha, na perspectiva do mercado de trabalho, as autoridades concorrenciais
podem atuar de trés formas distintas: (i) preventivamente, quando analisam operagdes
societarias (i.e., atos de concentragdo) que possam dar origem a empresas com grande poder de

contrata¢do e grandes consumidoras de mao de obra (o que significa prevenir a formagao de

30 Embora admita-se a existéncia de uma correlagdo entre produtividade e remuneragdes de forma geral. Para mais
sobre o assunto, vide: LAZEAR, E. P. Productivity and Wages: Common Factors and Idiosyncrasies Across
Countries and Industries, NBER Working Paper No. 26428. Cambridge: NBER, 2019 e também STANSBURY,
A. M.; LAWRENCE, S. Productivity and Pay: Is the Link Broken? NBER Working Paper No. 24165.
Cambridge: NBER, 2017.
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monopsonios); (il) repressivamente, quando investigam e condenam eventuais infragdes
anticompetitivas (como conluios entre empresas objetivando o mercado de trabalho); e (iii)
pedagogicamente, quando lancam mao dos instrumentos educativos da advocacia da
concorréncia para conscientizar empresas € seus funciondrios a prevenir eventuais restrigdes a
concorréncia no mercado de trabalho (Rivera; Domingues; Silva e Souza, 2018, p. 66).

Este Capitulo discutird o estado da arte da discusséo. Para tanto, analisara a tematica no
mundo em perspectiva comparada e, em seguida, objetivard entender como o Brasil se

posiciona no debate a respeito dos impactos concorrenciais no mercado de trabalho.

3.1 AEVOLUCAO DA TEMATICA NO MUNDO, EM PERSPECTIVA COMPARADAS!

Embora seja recente a aproximagdo entre Trabalho e Concorréncia, reflexos de um
inicio de discuss@o em ambito mundial j& despontavam, ainda que isoladamente, no final do
Século XIX. H4 referéncias na histéria legislativa do Sherman Act®? de que seu principal
redator, o senador John Sherman, ja havia expressado preocupagdes com o poder de um
monopolio comandar o prego do trabalho (Polden, 2019, p. 7). Mas destacam Posner e Volpin
(2020, p. 2) que, embora a aplicabilidade da lei antitruste ao mercado de trabalho fosse
teoricamente possivel, pouquissimos eram os casos que tratavam esse tipo de situacdo, sendo
que os primeiros casos em que essa tese foi vencedora relacionavam-se a contextos pouco
habituais ou referiam-se a cartéis evidentes para fixa¢do de remuneragdo. Identificam os autores
que a maioria dos outros casos ndo obtiveram sucesso, € que as autoridades antitruste pouco
olhavam para situagdes de abuso de poder no mercado de trabalho, inclusive como resultado de
operagdes societarias.

O primeiro caso resgatado pela doutrina (Rivera, Domingues e Silva e Souza, 2018, p.
76, Martins, 2022, p. 33) data de 1957°% nos Estados Unidos da América e tratava de um acordo
entre empregadores da industria de revistas de ndo contratar os vendedores de seus
concorrentes, incluindo ex-funciondrios que ndo podiam ser contratados durante um ano.

Dentre os mais relevantes, a doutrina identifica outros casos na década de 90, também

nos Estados Unidos da América. Em 1992, as autoridades norte-americanas iniciaram um

51O levantamento realizado na presente pesquisa e resumido neste subtopico néo pretende esgotar o assunto, de
forma que se reconhece a existéncia de outros casos além dos mencionados. O que se objetivou foi, por meio de
extensa revisdo bibliografica, apontar os casos mais relevantes e citados pela doutrina.

520 Sherman Act foi a primeira lei antitruste americana, esta vigente até os dias atuais e € considerada uma das
legislacdes concorrenciais mais relevantes do mundo, tendo inspirado o modelo de diversos outros paises, inclusive
o Brasil. Para mais a respeito, vide: Domingues; Gaban, 2016 e Forgioni, 2015.

33 Union Circulation Company v. The Federal Trade Commission.
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processo contra administradoras de lares de idosos que se coordenaram para impedir o aumento
do prego dos servicos de enfermeiros®*. A conduta teria iniciado em 1988 quando uma empresa
de terceirizacdo de enfermeiros anunciou o aumento do prego cobrado pela mio de obra
temporaria de enfermeiros. Em resposta a esse aumento, as administradoras de lares de idosos
acordaram um boicote aos servigcos dessa empresa de terceirizagdo, formalizado em uma carta
a empresa. O processo foi encerrado com um acordo entre as empresas e as autoridades
concorrenciais americanas no qual as empresas, embora ndo tenham reconhecido a ilegalidade
da conduta, comprometeram-se a cessar sua pratica (Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018,
p. 73-75).

Em 1994, outra pratica anticompetitiva envolvendo profissionais de enfermagem foi
desmantelada pelas autoridades norte-americanas™. Conforme explicam Rivera, Domingues e
Silva e Sousa (2018, p. 74), a conduta ocorreu de 1984 a 1992 com troca de informagdes
confidenciais envolvendo o or¢amento geral dos hospitais, o or¢amento dedicado ao pagamento
de enfermeiros e o salario inicial dos enfermeiros recém-formados, o que ocasionou
estabilizacdo da remuneragdo paga aos enfermeiros. Essa conduta foi viabilizada com a ajuda
da associacdo comercial de hospitais do Utah e da associacdo profissional de diretores de
recursos humanos dos hospitais deste Estado. A investigacdo culminou com a assinatura de
acordos por meio dos quais os investigados comprometeram-se a ndo fixar remuneragio
presente ou futura de enfermeiros, nem trocar esse tipo de informag¢des com seus concorrentes.

No ano seguinte, em 1995, as autoridades norte-americanas derrubaram o acordo
existente entre estilistas que visava diminuir os cachés pagos a modelos em desfiles de moda®®.
Nesse caso, o Council of Fashion Designers of America comprometeu-se com as autoridades a
impedir seus membros de fixarem os cach€s, bem como conscientizar os estilistas de que a
pratica da fixacdo de pregos ¢ ilegal. Interessante nesse caso que as autoridades concorrenciais
questionaram a legalidade do acordo que fixava remuneragdo dos modelos ao entender que ndo
faziam parte de uma compra coletiva de servigos, pois, além de ndo ter relagdo com a
organizagdo dos desfiles, a contratagdo de modelos era feita individualmente por estilista
(Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 75).

Mas foi apenas a partir de 2010 que casos concorrenciais envolvendo o mercado de
trabalho ganharam notoriedade, principalmente com investiga¢cdes envolvendo grandes

empresas de tecnologia. Nesse ano, as autoridades concorrenciais norte-americanas

3 U.S. v. Debes Corporation at al.
3 U.S. v. Utah Society for Healthcare Human Resources.
36 U.S. v. Council of Fashion Designers of America.
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investigaram cinco acordos bilaterais envolvendo as empresas Google, Adobe, Apple, Pixar,
Intel e Intuit, que teriam combinado ndo contratar os funciondrios umas das outras (mais
especificamente, engenheiros de soffware)’’->% (Rivera; Domingues; Silva e Souza, 2018, p. 76;
Martins, 2022, p. 40; DOJ; FTC, 2016, p. 3-4).

Também em 2010, as autoridades concorrenciais norte-americanas abriram nova
investigacdo contra as empresas Lucasfilm e Pixar>, que teriam um acordo de evitar contratar
ativamente funcionarios umas das outras e, no caso de eventual oferta de emprego a um
funcionario da concorrente, manter-se-iam informados e ndo tentariam cobrir uma possivel
contraproposta. O caso foi encerrado no ano seguinte com um acordo entre as empresas € as
autoridades: as autoridades entenderam que a conduta era presumidamente ilegal e representava
uma restri¢do horizontal entre concorrentes diretos no mercado de trabalho; as empresas
envolvidas comprometeram-se a ndo celebrar acordos anticompetitivos no mercado de trabalho
(Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 77).

Em 2012, as autoridades concorrenciais norte-americanas processaram as empresas
Ebay e Intuir®-%! pela adogéo de acordos de ndo contratacdo, entendendo pela ocorréncia de
danos a competi¢do no mercado de trabalho e diminui¢do da mobilidade profissional dos
trabalhadores (Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 76-77; OCDE, 2020, 40; Martins,
2022, p. 41).

Para Polden (2019, p. 7), a persecugdo contra empresas do Vale do Silicio foi a aplicacéo
mais significativa das leis antitruste em questdes envolvendo aspectos trabalhistas e situagdes
de emprego. Além das ac¢des movidas pelas autoridades antitruste, importante notar que
diversas agdes privadas de reparagdo de dano foram ajuizadas por ex-funcionarios, que
obtiveram ganho de causa contra as empresas Adobe, Apple, Google, Intel, Intuit e Lucasfilm.
Em 2015, as empresas Intuit, Lucasfilm ¢ Pixar desembolsaram US$ 20 milhdes em acordos, e
as demais desembolsaram vultosos US$ 415 milhdes de ddlares para a reparagdo dos danos
causados pela conduta (Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 77; Rivera, Domingues,
Mendonga, 2019; Lindsay, Stilson e Bernhard, 2016, p. 6-7, Polden, 2019, p. 6). Estima-se que
mais de 64.000 trabalhadores da industria de tecnologia tenham sido afetados por essas praticas

(Polden, 2019, p. 3). Contudo, a despeito das significativas cifras totais, os valores de

57 United States v. Adobe Systems Inc., et al.

8 As empresas envolvidas nesses acordos bilaterais eram Apple e Google, Apple e Adobe, Apple e Pixar,
Google e Intel e Google e Intuit (Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 76).

% United States v. Lucasfilm Ltd.

%0U.S. v. eBay, Inc.

U A Intuit ndo foi incluida no processo devido ao acordo que havia assonado com autoridades em 2011 em
decorréncia do caso United States v. Adobe Systems (Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 76).
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indenizagdo corresponderam apenas a aproximadamente US$ 5.000,00 para cada membro da
acdo coletiva, de forma que muitos funcionarios defendem que o valor estipulado foi
insuficiente quando comparado aos danos efetivamente sofridos como resultado das praticas
anticompetitivas (Polden, 2019, p. 6).

Uma importante agdo governamental americana que decorreu dessas investigacdes
envolvendo compromissos de ndo contratag@o foi a publicacdo de um guia para profissionais
de recursos humanos, alertando todos aqueles envolvidos no processo de contratacdo de
funcionarios a respeito de praticas ilicitas no mercado de trabalho (Polden, 2019, p. 7; DOJ;
FTC, 2016). O Guia aborda principalmente as praticas de ndo contratacdo, fixacdo de valores
de compensacdo e troca de informagdo sensivel, e reconhece a necessidade de considerar o
direito trabalhista e o0 mercado de trabalho como variaveis importantes na analise antitruste, ao
beneficiarem consumidores e funcionarios (DOJ; FTC, 2016; Rivera, Domingues, Silva e
Sousa, 2018, p. 68).

Em 2014, foi a vez dos acordos de nio contratagdo envolvendo franquias estarem sob
os holofotes. No caso da rede de fast food Jimmy John’s, constatou-se que os funcionarios (de
baixa remuneracdo, diga-se de passagem) das unidades franqueadas deviam comprometer-se a
ndo mudar para outra unidade da mesma rede. A investigacdo®” foi encerrada apos a empresa
concordar em eliminar essas obrigagdes de seus contratos (Martins, 2022, p. 41).

Mas vale notar, contudo, que nem todas as investiga¢des envolvendo acordos de ndo
contratacdo em contratos de franquias foram consideradas anticompetitivas: em 2001, o tribunal
norte-americano entendeu ser razoavel o estabelecimento de acordo de ndo contratagdo quando
vinculado a um processo de desinvestimento®. Explicam Rivera, Domingues e Silva e Sousa
(2018, p. 78) que o tribunal entendeu que a clausula (que determinava que a empresa vendedora
ndo contrataria profissionais com salarios anuais superiores a US$ 50 mil por oito meses apos
o desinvestimento) era valida por ser acesséria a venda dos negdcios, além de ser razoavel no
escopo, duracdo temporal e limitar-se a profissionais qualificados e estratégicos. Nessa mesma
linha, a Unido Europeia ja entendeu ser aceitavel cldusulas de ndo-solicitagdo quando
relacionadas a uma operacdo de venda onde também estavam sendo transferidos funcionarios-

chave (OCDE, 2020, p. 42)%.

2 Vide, por exemplo, People v. Jimmy John’s Franchise LLC, Circuit Court of Cook County, Illinois, No. 2016-
CH-0774.

83 Eichorn v. AT&T.

% COMP/M. 7567, Ball/Rexam.
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Em 2018, as autoridades norte-americanas investigaram as empresas Knorr-Bremse e
Westinghouse Air Brake Technologies sob a suspeita de acordos de ndo contratagdo de
profissionais no mercado de suprimentos ferroviarios®. A investigacdo foi finalizada com um
acordo entre as autoridades e as empresas que, apesar de ndo reconhecerem a ilicitude das
condutas, concordaram em cessar a pratica®® (Rivera, Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 77;
Martins, 2022, p. 45). As empresas enfrentaram ainda agdes coletivas de reparagdo de danos
propostas pelos seus empregados, que argumentaram que a pratica de ndo contratagdo teria
diminuido a sua remuneracdo e mobilidade, além de impedido a inovagéo (Rivera, Domingues,
Silva e Sousa, 2018, p. 77; Stutz, p. 6).

Em 2018, tornou-se publica uma investiga¢do conduzida em varios Estados norte-
americanos que revelou acordos de ndo contratagdo entre franqueados das franquias de fast food
Dunkin’, Arby’s, Five Guys, e Little Caesars, culminando com a assinatura, no ano seguinte, de
acordos em 14 Estados nos quais as empresas reformularam seus contratos de franquia e
comprometeram-se a parar com a pratica (Rivera, Domingues, Mendonga, 2019). Em 2019,
outras trés investiga¢des norte-americanas envolvendo casos de acordos de ndo contratagdo
entre franqueados terminaram com a celebragdo de acordos entre as partes®’ (OCDE, 2020).
Esses casos foram iniciados por antigos funciondrios das franquias de fast food.

No contexto recente da crise de COVID-19, as autoridades antitruste americanas
emitiram um anuncio publico, nomeadamente em abril de 2020, informando estarem
monitorando a¢des de empregadores que resultassem em acordos colusivos ou outras infragdes
anticompetitivas, tais como acordos para reduzir salarios ou horas trabalhadas, deixando claro
que a crise relacionada a pandemia ndo era justificativa para tolerar praticas anticompetitivas
que pudessem prejudicar trabalhadores (DOJ; FTC, 2020).

Em 2021, foi publicado decreto norte-americano com diversas iniciativas para promover
a competicdo na economia (White House, 2021). Além de reconhecer a importancia dos
mercados de trabalho em capacitar os trabalhadores a exigirem saldrios maiores e mais
dignidade e respeito nos locais de trabalho, o decreto propde que as autoridades concorrenciais

americanas (i) proibam ou limitem acordos de ndo concorréncia e (ii) fortalecam guias

% Interessante notar que os acordos de ndo contratagdo firmados entre Knorr € Wabtec foram descobertos pelas
autoridades concorrenciais americanas no contexto da andlise do ato de concentragéo entre Wabtec e Faiveley
(Transport S.A.) (Martins, 2022, p. 48).

% Esse foi o primeiro caso ap6s a edi¢do do Guia de Recursos Humanos dos Estados Unidos que envolveu a pratica
de ndo contratacdo. A opc¢do pelo acordo deu-se porque as praticas tiveram fim antes da edi¢do do Guia (Rivera,
Domingues, Silva e Sousa, 2018, p. 77).

67 Joseph Stigar v. Dough Dough, Inc. et al.; Myrriah Richmond and Raymond Rogers v. Bergey Pullman, Inc. et
al.; e Ashlie Harris v. CJ Star, llc et al.
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informativos para evitar que empregadores consigam trocar informagdes concorrencialmente
sensiveis com o objetivo de suprimir saldrios ou reduzir beneficios (Vilanova; S4, 2022).

Entre dezembro de 2020 e dezembro de 2021, a autoridade concorrencial norte-
americana iniciou cinco processos criminais (contra quatro empresas e nove individuos) por
suposto conluio no mercado de trabalho e, no inicio de 2021, iniciou a primeira acusago
criminal relacionada a acordos de ndo contratagdo de trabalhadores; em janeiro de 2022,
denunciou quatro gerentes de agéncias de assisténcia médica domiciliar pela participagdo em
um conluio para suprimir os saldrios e restringir a mobilidade de trabalhadores essenciais no
periodo da pandemia do COVID-19 (Athayde; Domingues; Souza, 2022, p. 47-50). Contudo, a
autoridade sofreu algumas derrotas no tocante as acusac¢des criminais relacionadas a conduta
de ndo contratacdo de trabalhadores em 2022, tendo o juri reconhecido a existéncia de uma
infracdo antitruste, mas ndo considerado uma infrag¢@o criminal (Athayde; Domingues; Souza,
2022, p. 50).

Nessa toada, no inicio de 2023, a autoridade concorrencial americana propds ajuste a
legislacdo para atribuir presuncdo de ilegalidade aos acordos de ndo concorréncia que impegam
trabalhadores de se transferirem para outras empresas rivais na medida em que representam
métodos desleais de competicio®®. Vale notar que a nova regra proposta nio seria aplicavel a
clausulas de ndo concorréncia firmadas por individuos no contexto de operagdes de venda de
empresa (Cunningham et al, 2023).

Do ponto de vista do controle de concentragdes, e até muito recentemente, a doutrina
americana ndo havia identificado nenhuma operacéo societaria que tivesse sido exclusivamente
reprovada em decorréncia dos efeitos concorrenciais causados no mercado de trabalho (Naidu
et al., 2018, p. 571; OCDE, 2020, p. 9). Recentemente, contudo, em 2022, uma aquisi¢do
envolvendo duas grandes editoras foi bloqueada pelas autoridades norte-americanas exatamente
por conta dos seus impactos anticompetitivos no mercado de trabalho. Nos termos da deciséo,
a aquisicdo da Simon &Schuster pela Penguin Random House resultaria na dominagdo do
mercado de aquisi¢do de direitos de publicacdo dos autores mais vendidos, reduzindo a

concorréncia e gerando efeitos negativos nos valores pagos a esses autores (DOJ, 2022)%.

% O FTC espera que a mudanga legislativa aumente os rendimentos dos trabalhadores em aproximadamente US$
300 bilhdes por ano, expandindo oportunidades de emprego para aproximadamente 30 milhdes de americanos
(Cunningham et al, 2023).

8 Marinescu e Posner (2020, p. 24) relembram também dois outros casos: a decisdo United States v. Anthem de
2017 que, embora tenha sido reprovada em parte pelos efeitos decorrentes no mercado de trabalho, os argumentos
utilizados pelas autoridades para tal focaram no mercado de produto; e a decisdo International Ass’n of Machinists
and Aerospace Workers, AFL—CIO, Local Lodge No. 1821 v. Verso Paper Corp em 2019, que foi contestada por
um grupo de funcionarios que havia sido demitido apos a operagdo, mas que também acabou focando nos efeitos
no mercado de produto (e ndo no mercado de trabalho).
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Corroborando essa tendéncia, em meados de 2023, as autoridades concorrenciais norte-
americanas publicaram uma versdo atualizada e consolidada dos guias de anélise de atos de
concentragdo que, pela primeira vez, deixou claro “[...] que a protecdo da concorréncia nos
mercados de trabalho ¢ prioridade para a politica antitruste” (Rivera; Braga, 2023).

Esse debate que se iniciou nos Estados Unidos da América foi seguido por diversas
outras jurisdi¢des: a Holanda considerou anticompetitivo o acordo de ndo contratacdo de
anestesiologistas entre hospitais em 2010; a Croacia reviu acordos de ndo contratagdo no
mercado de servicos especializados de tecnologia da informagdo em 2015; e, entre 2016 ¢ 2017,
as autoridades de defesa da concorréncia do Reino Unido, da Franga e da Italia impuseram
multas pela conduta de fixacdo de cachés de modelos, que foram considerados ilicitos por
objeto (OCDE, 2020, p. 28 ¢ 36)"°. Ainda na Franga, a autoridade concorrencial condenou um
sindicato por orientar seus membros a ndo procurar funcionarios de empresas que fizessem
parte do cartel (Athayde, Domingues e Souza, 2022, p. 50).

Mas, ao contrario dos Estados Unidos, com crescente jurisprudéncia a respeito do tema,
ainda ndo esta claro na Europa em que medida (ou com qual intensidade) as autoridades
concorrenciais irdo considerar aspectos relacionados ao mercado de trabalho em suas decisdes
(Vilanova; Sa, 2022). Apesar da Comissdo Europeia ainda nfo ter enfrentado o tema
diretamente, alguns dos Estados-Membros (como Franga, Espanha e Portugal) vém entendendo
e condenando acordos de ndo contratagdo como uma forma de colusdo (Athayde, Domingues e
Souza, 2022, p. 45). Em 2021, a autoridade de concorréncia portuguesa divulgou um “guia de
boas praticas” para prevenir acordos anticompetitivos no mercado de trabalho (Athayde,
Domingues e Souza, 2022, p. 52).

No tocante a operagdes societarias, e ainda na Europa, embora haja no passado recente
atos de concentragdo que consideraram os resultados no mercado de trabalho (tais como a fusdo
Cofigéo/Agripole na Franca em 2018 e a aquisicdo da Kaiser pela Edeka em 2017 na
Alemanha), ainda ndo se sabe ao certo se as autoridades irfo investigar os desdobramentos
trabalhistas em casos isolados, ou se os mercados de trabalho permanecerdo secundarios nas
analises. Nessa linha, apesar de haver espago para que algumas formas de comportamento

anticompetitivo no mercado de trabalho sejam abordadas na lei europeia, a doutrina reconhece

70 UK Competition and Market Authority, Conduct in the modelling sector, Margo/2017, disponivel em:
https://www.gov.uk/cma-cases/conduct-in-the-clothing-footwear-and-fashion-sector Acesso em 05 ago. 2023;
Autorité de la Concurrence, Décision n° 16-D-20 du 29 septembre 2016 relative a des pratiques mises en oeuvre
dans le secteur des prestations réalisées par les agences de mannequins, Setembro/2016, disponivel em:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/16d20.pdf Acesso em 05 ago. 2023; Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, 1789 — Agenzie di modelle, Outubro/2016, disponivel em:
http://www.agcm.it/dotcmsDOC/allegati-news/I789 ch_istr_sanz.pdf. Acesso em 05 ago. 2023.
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haver limites para tal (Déchamps et al., 2020, p. 1; Posner; Volpin, 2020, p.1; Vilanova; S4,
2022).

Na América Latina, Athayde, Domingues e Souza (2022, p. 47-48) resgatam recente
caso condenado pela autoridade concorrencial mexicana que condenou 17 clubes de futebol por
imporem limites maximos de salérios as jogadoras e terem segmentado o mercado. As autoras
apontam preocupagdes adicionais que, inclusive, vdo além do Direito Concorrencial, pois “[...]
além de causar uma reducdo artificial dos salarios das jogadoras mulheres da Liga MX, ainda
ensejou um recrudescimento da diferenga salarial ja latente entre géneros, sem qualquer
justificativa razoavel” (Athayde, Domingues e Souza 2022, p. 48).

Do outro lado do mundo, em 2018, autoridades no Japao (JFTC, 2018) e em Hong Kong
(HKC, 2018) publicaram orientac¢des a respeito dos riscos concorrenciais de potenciais praticas
anticompetitivas no mercado de trabalho. A China também sinaliza que deve comegar em breve
a investigar acordos de néo contratagéo e fixagdo de saldrios (Shah; Krotoski, 2018).

A OCDE, reconhecendo a importancia do tema, realizou uma audiéncia em 2019 para
discutir preocupagdes concorrenciais relacionadas ao mercado de trabalho, principalmente os
fatores que contribuem para a criagdo do poder de monopsdnio e os efeitos gerados sobre
trabalhadores e consumidores, que culminou com a elaboracdo de um documento detalhado no
ano seguinte (OCDE, 2020). Athayde, Domingues e Souza (2022, p. 45) resumem as conclusdes
dessa rodada de discussdes da OCDE:

Em resumo, as conclusdes da discuss@o dos eventos da OCDE foram as seguintes: (i)
o poder de monopsonio € anadlogo ao poder de monopdlio na medida em que cria
ineficiéncia econdmica e uma redugfo na produgdo da empresa, levando a salarios
mais baixos ou piores condi¢gdes de trabalho para os trabalhadores e a precos mais
altos para os consumidores; (ii) estudos recentes conduzidos em paises da OCDE
(Estados Unidos, Reino Unido, Franga e Portugal) sugerem que pode haver altos
niveis de concentragdo do lado do empregador em certos mercados de trabalho. Além
disso, pesquisas conduzidas nos Estados Unidos sugerem que operagdes societarias
que levam a maiores niveis de concentragéo podem levar a uma redugéio no nivel de
salarios ou no aumento de salérios para certas categorias de trabalhadores envolvidas;
(iii) existem varias maneiras com as quais os empregadores podem descumprir as leis
concorrenciais e as autoridades de concorréncia tém competéncia para enderega-las,
mesmo que seja concorrente com outros reguladores; (iv) outros fatores podem
contribuir para o exercicio de poder de monopsonio de empregadores além das
praticas anticoncorrenciais e das concentracdes de mercado, e estas podem ser
enderecadas por agdes de advocacia da concorréncia; (v) as autoridades de
concorréncia enfrentam desafios na aplicagdo do direito antitruste aos mercado de
trabalho, sobretudo quando o dano ao bem estar do consumidor ndo pode ser
demonstrado relativamente a uma determinada conduta, o que restringiu a sua atuag@o
nesta seara até 0 momento.

Conforme se vera a seguir, no Brasil, até muito recentemente, eram poucas as decisdes

das autoridades concorrenciais que analisavam questdes pertinentes ao mercado de trabalho:
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ndo havia grandes discussdes por parte da autoridade concorrencial com possiveis acordos
ilegais entre empregadores para definir salarios ou outras condi¢des remuneratdrias; da mesma
forma, ndo se analisava se uma determinada operagdo societaria ocasionaria um efeito de
concentracdo no mercado de trabalho. Ou, melhor, ndo se olhava para o mercado de trabalho
como um mercado relevante especifico. Contudo, esse cendrio comecou a mudar com a

instauracdo de uma investiga¢do em 2021, conforme seréd detalhado a seguir.

3.2 COMO O BRASIL SE POSICIONA NESSE ESPECTRO? ANALISE DA LEGISLACAO
E PRECEDENTES

No Brasil, o Direito Concorrencial € disciplinado principalmente pela Lei n°® 12.529, de
30 de novembro de 2011, que dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a
ordem econdmica, atribuindo as autoridades concorrenciais trés principais funcdes ! :
repressiva, por meio da investigacdo de condutas anticompetitivas (como cartéis); preventiva,
por meio da analise e aprovagdo prévia dos chamados “atos de concentracdo™? (como uma
fusdo entre empresas que ocasione uma situa¢do de monopdlio); e educativa, cujo objetivo é
instruir o publico, disseminando a cultura da livre concorréncia.

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), 6rgédo judicante responsavel
por zelar pela livre concorréncia no mercado, ¢ formado essencialmente pela Superintendéncia-
Geral, pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica e pelo Departamento de Estudos
Econdmicos’. A primeira autoridade a analisar atos de concentragiio é a Superintendéncia-
Geral que, em casos mais simples, pode aprovar diretamente a operagdo; em casos mais
complexos, o caso pode demandar analise pelo Tribunal, 6rgdo judicante, com a palavra final
no dmbito administrativo. Em investigagdes de condutas anticompetitivas, a Superintendéncia-

Geral realiza a instrucdo processual e emite um parecer ndo vinculativo a respeito da

condenacdo ou arquivamento do processo, que sera entdo decidido pelo Tribunal.

I Nesse sentido, vide também o Regimento Interno do CADE e seu proprio website

(http://antigo.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/copy_of competencias/capa-interna).

2 Determinadas operagdes societarias devem ser submetidas previamente para aprovagfo da autoridade
concorrencial brasileira, que pode reprové-la totalmente caso entenda que podera implicar na eliminagdo da
concorréncia, criar ou reforcar uma posi¢do dominante ou resultar na dominagéo de mercado relevante. No Brasil,
os artigos que disciplinam essa competéncia sdo os 57, 61 e 88 da Lei n® 12.529/2011.

> Também compde o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (“SBDC”) a Secretaria de Promogdo da
Produtividade e Advocacia da Concorréncia (“Seprac”) do Ministério da Fazenda, que desempenha o papel da
advocacia da concorréncia. Funciona junto ao CADE a Procuradoria Federal Especializada, a quem compete, entre
varias fungdes, representar o CADE judicial e extrajudicialmente e promover a execug#o judicial de suas decisdes
e julgados (artigos 3 e 15 da Lei n® 12.529/2011).
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Historicamente, associagdes e sindicatos costumam receber atengdo do CADE visto que
podem tornar-se ambientes favoraveis para a troca de informagfo concorrencialmente sensivel
entre concorrentes (Rivera; Domingues; Silva e Souza, 2018, p. 72). Se parte das informagdes
trocadas sdo parte do préprio objetivo dos sindicatos — i.e., de protecdo de trabalhadores —,
estudos e dados empiricos indicam que também podem ser palco para discussdes
anticompetitivas e acabar por sistematizar praticas de conluio (Rivera; Domingues; Silva e
Souza, 2018, p. 72; SDE, DPDE, 2009, p. 12)74-7>.

A titulo exemplificativo, vale notar que o primeiro caso de busca e apreensdo conduzido
pelo CADE envolveu empresas associadas que se utilizavam da estrutura do sindicato para
operacionalizar um cartel para “[...] fixar pregos, alocar consumidores, restringir a produgéo e
fraudar licitacdes publicas no mercado de pedra britada™ no inicio dos anos 20007® (CADE,

2016).

™ Nessa linha, adverte Fabio Ulhoa Coelho que “[a]s praticas empresariais infracionais podem, por fim, se
viabilizar através de associagdes ou sindicatos, como federagdes de industria ou associagdes de determinado
segmento de mercado ou de certa regido. Essas entidades, instrumentalizadas na pratica infracional, também
podem ser responsabilizadas nos termos da legislagfo antitruste. A Ordem dos Advogados do Brasil, o Conselho
Regional de Medicina, o Sindicato dos Engenheiros e outras entidades de profissionais podem ser considerados,
nos mesmos termos, agentes ativos de infragfo contra a ordem econdmica” (Coelho, 1995, p. 40-41).

5 Vide, a titulo ilustrativo, CADE (2016) e o voto do Conselheiro Arthur Barrionuevo no Processo Administrativo
n°® 08012.007515/2000-31: “Os Sindicatos sdo orgdos de classe destinados a defender os interesses de seus
afiliados, com nobre papel outorgado pela Constituigdo, que em seu artigo 8°, inciso 111, preceitua: ‘Ao Sindicato
cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais e
administrativas’. Entretanto, ndo se pode tolerar que estas tdo nobres instituicdes venham a abusar da prerrogativa
a elas conferida, distorcendo o papel a elas reservado, e passem a ser pivos ou cumplices de infragdes puniveis
pelo ordenamento juridico patrio. Infelizmente, muitas delas vém coordenando atitudes colusivas, com escopo de
se uniformizar condutas comerciais, seja através de tabelas de precos ou de simples imposi¢éo, aproveitando-se
de sua vantajosa posicdo de representante da classe. E bem verdade que até bem pouco tempo nossa economia
sofria intervengdes macigas por parte do Governo, com vérios setores sendo tabelados e, por consequéncia, sem a
possibilidade de formar e exercer precos livremente. Neste cenario, os Sindicatos tiveram importancia impar,
negociando com os drgéos publicos os interesses de seus afiliados, ajudando-os a formar o melhor preco para o
setor. Com a abertura da economia e a desindexagéo dos precos, os Sindicatos passaram a conviver com uma nova
realidade, qual seja, a livre concorréncia e formacéo dos precos. Todavia, encontramos ainda hoje instituicdes que
se sentem a vontade para impor aos seus associados a conduta a ser seguida, além do preco a ser por eles praticado,
criando situagdes marginais a ordem econdmico-juridica vigente. (...) Ndo obstante, inconcebivel a ideia de os
Sindicatos se prestarem ao papel de coordenar, ou mesmo mediar atitudes anticoncorrenciais entre seus associados,
devendo eles, ao contrario, auxiliar e orientar seus afiliados no sentido inverso, adequando-os a nova realidade
patria”. Da mesma forma, voto do Conselheiro Thompson Andrade no Processo Administrativo n.°
08012.0004036/2001-24: "Evidente que a atividade dos Sindicatos é fundamental na defesa dos direitos de seus
associados e em sua representacdo. No entanto, ndo pode ser admitido qualquer tipo de comportamento que, por
tras do falso argumento de “orientacdo” dos membros, vise implementar agdes concertadas ou condutas paralelas
na tentativa de amenizar a concorréncia e garantir lucros indevidos, em prejuizo do consumidor”.

76 QO papel do sindicato: O Sindipedras foi diretamente responsavel pela operacionalizagfo do cartel entre suas
empresas associadas. Reunides e cursos ‘avangados’ destinados & implementagéo do cartel eram realizados na sede
do sindicato, bem como a elaboragéo de software sofisticado para direcionar as vendas e fiscalizar o cumprimento
do acordo. A carteira de clientes de cada empresa foi consolidada em um documento — chamado sugestivamente
de ‘Biblia’ — que todas as empresas deveriam respeitar. Frases como ‘Respeitar a tabela 100%’, ‘Respeitar o
acordado — nfo roer a corda’, ‘Descobrir pontos fortes de concorrentes ndo alinhados e induzir com dentincias
fiscalizagdo’, e ‘Aumento de pregos sistémico’ eram lemas do cartel” (CADE, 2016, p. 10).
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Desse modo, embora seja conferida uma isen¢do antitruste a atuagdo de sindicatos e
associagdes no Brasil devido ao papel fundamental que desempenham na sociedade (ou seja,
negociagdes lideradas por sindicatos objetivando aumento salarial ndo sdo considerados cartéis,
por exemplo), essa isen¢do ndo ¢ absoluta, e excessos serdo punidos se extrapolarem “[...] as
funcdes legitimas das entidades, permitindo que seus membros troquem informagdes
concorrencialmente sensiveis, tais como precos, estratégias de mercado, quantidade produzida
e clientes””” (CADE, 2016, p. 3).

Mas olhar para os excessos cometidos por sindicatos e associa¢des que podem levar a
um tabelamento de preg¢os ou compartilhamento de informag¢des concorrencialmente sensiveis
no mercado de atuag@o das empresas associadas € uma coisa. Olhar para o poder de monopsonio
de empregadores no mercado de trabalho como um mercado relevante especifico (distinto do
mercado de produto no qual as empresas atuam) € outra completamente distinta. Nesse sentido,
¢ importante fazer um recorte metodoldgico.

Embora as discussdes concorrenciais envolvendo sindicatos e associagdes nio sejam
necessariamente novas e tangenciem o mercado de trabalho (enquanto extrapolam as
finalidades legitimas dos sindicatos e associa¢des de classe para envolver discussdes relativas
ao mercado das atividade-fim das empresas, tais como troca de informagdes
concorrencialmente sensiveis envolvendo pregos, estratégias de mercado, clientes etc.), esse
tipo de pratica ndo sera analisada no presente trabalho por ndo se relacionar especificamente
com o mercado de trabalho em si. Além disso, uma vez que hé inimeras condenagdes do CADE
a sindicatos e associagdes pela pratica de uniformizacdo de precos no mercado de produto, o
excesso desses casos, sem se relacionarem diretamente com o objetivo e problema da presente
Dissertagdo (i.e., o mercado de trabalho), poderiam contaminar seus resultados ao misturar

assuntos distintos’8.

77 Nesses termos, resgata a OCDE (2020, p. 6 e 8) que as jurisdigdes, de forma geral, aceitam “que as leis de
concorréncia aplicam-se igualmente as restricdes da concorréncia no lado da demanda e no lado da oferta dos
mercados [...]. Nos mercados de trabalho, no entanto, os funcionarios que vendem sua méo de obra e os acordos
que celebram com o objetivo de melhorar as condi¢des de trabalho e emprego normalmente ndo estdo sujeitos a
aplicagdo da lei da concorréncia. O objetivo desta exclusdo é proteger as atividades de negociacdo coletiva do
direito antitruste, em vista do objetivo social que possuem. A exclus@o do direito da concorréncia ndo se estende,
entretanto, a individuos autébnomos que se qualifiquem como empresas, nem, normalmente, a quaisquer acordos
coletivos entre trabalhadores que ndo tenham como objetivo melhorar as condi¢des de trabalho ou de emprego [...]
E importante ressaltar, no entanto, que a inaplicabilidade da lei de concorréncia aos empregados em sua atividade
de negociagdo coletiva ndo interfere na sua aplicabilidade aos empregadores como compradores de méo de obra,
geralmente considerada como pertencente ao ambito de aplicag@o da lei de concorréncia” (tradugéo livre).

78 «A jurisprudéncia do Cade ¢ farta em exemplos de condenagdes de pratica de uniformizagfo de pregos praticada
por Sindicatos e Associacdes pela adocdo de tabelas de pregos sugeridos e honoréarios profissionais. Somente em
relagdo a honorarios médicos, o CADE ja condenou, segundo estudo do Departamento de Estudos Econdmicos
desse Conselho, cerca de 80 (oitenta) casos de tabelamento levados a julgamento entre 1996 a 2018 (nos termos
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Por esse motivo, investigacdes relacionadas a excessos cometidos por sindicatos,
associagdes, cooperativas e/ou conselhos profissionais (que possam promover, obter ou
influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes, nos
termos do artigo 36, §3°, I da Lei n® 12.529/2011) ndo foram incluidas no recorte metodoldgico
pelo fato de ndo estarem relacionadas especificamente ao escopo da presente Dissertagdo. Nao
obstante, ndo se ignora que esse tipo de investigacdo pode trazer considerag¢des relevantes a
serem ponderadas, visto que discussdes sobre tabelamento de precos e honorarios por terceiros
(sindicatos, associagdes, cooperativas e/ou conselhos profissionais) tangenciam o mercado de
trabalho.

Como serd detalhado a seguir, até recentemente, as discussdes no Direito da
Concorréncia brasileiro a respeito dos reflexos competitivos no mercado de trabalho eram
limitadas e acessorias. Investigagdes por condutas anticompetitivas e analises em atos de
concentracdo focavam nos mercados de produtos de atuagdo das empresas envolvidas,
prestando pouquissima aten¢@o as dindmicas do mercado de trabalho onde a méo de obra era
contratada (Athias, 2016; Lucena Filho, 2016; Barbosa Junior, 2016). Ou seja, até pouco tempo
atras, possiveis acordos ilegais entre empregadores (como para fixar valores de remuneragao,
por exemplo) ndo estavam no foco de atencdo das autoridades concorrenciais brasileiras. Da
mesma forma, as proprias autoridades admitiram que operagdes societarias aprovadas no
passado podem ter gerado empregadores com poder de monopsonio no pais sem que isso tivesse
repercutido em desdobramentos concorrenciais relevantes (Brasil, 2019, p. 2).

Mas ¢ possivel perceber grande mudanga nessa dindmica no pais, com as autoridades
concorrenciais prestando cada vez mais atencdo aos mercados de trabalho. Em 2021, foi
instaurado o primeiro processo administrativo especificamente relacionado ao mercado de
trabalho, cujo objeto € investigar suposta troca de informagdes entre departamentos de recursos
humanos a respeito de remuneragdes, reajuste salariais e beneficios oferecidos a funcionarios.
As autoridades concorrenciais brasileiras também ja divulgaram que estdo elaborando um Guia
de Melhores Praticas direcionado a profissionais de recursos humanos (Brasil, 2019, p. 4).

Do ponto de vista mais amplo, o didlogo entre concorréncia e trabalho se vé presente na
Constituicdo Federal do Brasil de 1988 — ndo como contrapontos, e sim como valores conexos
e inter-relacionados. Ja em seu primeiro artigo, a Constituicdo Federal conectou os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa em um mesmo inciso (IV), interligando-os também ao

da dignidade da pessoa humana (inciso III). Mais adiante, ao discutir os principios gerais da

da Nota Técnica N° 102/2022/CGAA6/SGA2/SG/CADE do Processo Administrativo n° 08012.006641/2005-63,
emitida em julho de 2022).
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atividade econdmica, a Constitui¢do deixa claro em seu artigo 170 que a ordem econdmica
brasileira esta fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o fim de
assegurar a existéncia digna e a justica social, baseado nos principios da livre concorréncia
(inciso IV), da redugdo das desigualdades regionais e sociais (VII) e da busca do pleno emprego
(VIII), limitando o exercicio abusivo do poder economico quando objetivado a dominacdo de
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros em seu artigo 173,
§4°.

Olhando especificamente para a normativa do Direito da Concorréncia, a lei atual (Lei
n°® 12.529/2011) ndo traz nenhuma previsao a respeito da interacdo com o mercado de trabalho.
A lei anterior (Lei n® 8.884/94), que foi substituida pela lei atual em maio de 2012, trazia em
seu texto legal que, no controle de atos de concentracdo, quando fosse necessario acordar
condi¢des com as empresas para a operacdo ser aprovada, deveria ser considerado “[...] o grau
de exposicdo do setor a competicdo internacional e as alteragdes no nivel de emprego, dentre
outras circunstancias relevantes”. Como mencionado, essa previsdo ndo foi repetida pela lei
atual, muito embora a omissdo legislativa ndo signifique necessariamente a auséncia de
competéncia da autoridade concorrencial para tratar do assunto (Barbosa Filho, 2016),
conforme serd explorado a seguir.

Embora muito se discuta a respeito de quem seria o destinatario final da politica
antitruste — se os consumidores, os concorrentes, os fornecedores, potenciais entrantes etc. —
fato € que o Direito da Concorréncia se vé permeando um emaranhado de interesses ao proteger
o mercado como um todo. Assim esclarece a Lei n® 12.529/2011 quando, logo em seu primeiro
artigo, determina que “[...] a coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei”,
que ¢ “[....] orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econdmico”. Nesse sentido, as autoridades concorrenciais ja se manifestaram no sentido de que
“[...] ha na verdade um plexo de aspectos e prismas que afetam a analise dos processos
administrativos, isso porque o CADE atua, sobretudo, na defesa dos interesses de toda a
coletividade™”®-8°. Os objetivos da politica antitruste (e a sua evolugfo) serdo detalhados no

Capitulo 4.

7 Parecer ProCADE n. 256/2007 nos autos do Ato de Concentragéio n° 08012.000777/2005-30 (Bemis Company
Inc / Dixie Toga S.A, Relator Cons. Ricardo Vilias Béas Cueva, j. 27 abril 2005), fls. 323.

80 Nessa mesma linha, em apostila publicada pelo Ministério da Fazenda com a tematica “Introdugio ao Direito
da Concorréncia”: “o Direito da Concorréncia ndo estuda, apenas, as relacdes entre concorrentes. O seu objeto
de estudo é o comportamento das pessoas e empresas que atuam em um dado mercado, analisado sob o viés

concorrencial. Ou seja, avalia-se a concorréncia no mercado, e ndo sé os concorrentes”. Disponivel em:
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Dentro desse contexto, Amanda Athayde Linhares Martins Rivera, Juliana Oliveira
Domingues e Nayara Mendonga Silva e Souza (2018, p. 66) defendem que as trés funcdes das
autoridades concorrenciais sejam também aplicadas as dindmicas do mercado de trabalho:
preventivamente, as autoridades concorrenciais podem atuar analisando atos de concentracéo
que tenham potencial de gerar uma empresa com significativo poder de contratagdo
(monopsdnio); repressivamente, as autoridades podem investigar e condenar eventuais
infracdes anticompetitivas; e, do ponto de vista da fun¢do educativa, as autoridades podem
trabalhar para conscientizar empresas e funcionarios, langando méao de instrumentos educativos

que tenham a finalidade de prevenir praticas anticompetitivas no mercado de trabalho.

3.2.1 Funcao preventiva: analise de atos de concentrac¢iao

Uma das fungdes atribuidas ao CADE ¢ analisar os aspectos concorrenciais de
operagdes societdrias cuja notificagdo é obrigatoria (os chamados “atos de concentra¢do™).
Nesses casos, quando preenchidos os critérios de notificacdo®', fusdes, aquisi¢des, joint
ventures ou outros desenhos societarios®? precisardo passar pelo aval do CADE antes de serem
implementados. Ao final da andlise, 0 CADE pode decidir pela reprovagdo da operagéo, pela
sua aprovacdo irrestrita (quando concluir pela auséncia de potencial de danos a concorréncia)
ou, ainda, pela aprovagdo com restri¢des (quando identificar alguns aspectos problematicos,
mas que podem ser corrigidos com a implementacdo de remédios estruturais ou

comportamentais®’). Nesse ultimo caso, ¢ comum que o CADE e as partes sentem-se a mesa

https://www.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/publicacoes/apostilas/advocacia-da-concorrencia/4-
seae_introducao_direito_concorrencia.pdf Acesso em 05 ago. 2023.

81 Nos termos da lei atual, as partes devem notificar ao CADE atos de concentragdo nos quais pelo menos um
grupo envolvido tenha registrado, no ano anterior a operag&o, faturamento bruto igual ou superior a R$ 750 milhdes
e, cumulativamente, outro grupo tenha registrado faturamento bruto igual ou superior a R$ 75 milhdes. Vide artigo
88 da Lei n® 12.529/2011.

82 Vide Art. 90. da Lei n°® 12.529/2011: “Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragio
quando: I - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem; II - 1 (uma) ou mais empresas
adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou permuta de agdes, quotas, titulos ou valores mobilidrios
conversiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou forma,
o controle ou partes de uma ou outras empresas; III - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras
empresas; ou IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou joint venture. Paragrafo
unico. No serdo considerados atos de concentragdo, para os efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos
no inciso IV do caput, quando destinados as licitagdes promovidas pela administracdo publica direta e indireta e
aos contratos delas decorrentes”.

8 Nas palavras do proprio CADE, “[rlemédios antitruste sdo restri¢bes estabelecidas pelo Conselho com o
objetivo de corrigir eventuais efeitos nocivos que podem resultar de um ato de concentragdo. Isto é, para aprovar
uma determinada operagdo de fusdo e aquisi¢do, o Tribunal do orgdo pode determinar o cumprimento, pelas
partes  envolvidas, de wuma série de obrigagdes” (Disponivel em: https://www.gov.br/cade/pt-
br/assuntos/noticias/cade-lanca-guia-sobre-remedios-antitruste. Acesso em 08 ago 2023). Trata-se de um

CEIN13

anglicismo derivado da palavra “remedy” que, em inglés, significa “remediar”, “corrigir”. Sdo costumeiramente
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para negociar os compromissos e obrigacdes necessarios para a operacdo poder ser aprovada,
culminando com a assinatura de um acordo cujo cumprimento ¢ fiscalizado pelo CADE.
Do ponto de vista legal, na década de 90, foi promulgada a Lei n° 8.884/94, que instituiu

134, Em seu artigo 58%, a lei previa que na analise

na pratica o Direito da Concorréncia no Brasi
de operagdes societarias complexas, quando fosse necessario negociar acordos com as empresas
como condicdo para a aprovagdo de um determinado ato de concentracdo, 0s compromissos
desenhados®® deveriam levar “[...] em consideragdio o grau de exposigdo do setor a competicio
internacional e as altera¢des no nivel de emprego, dentre outras circunstancias relevantes”. Para
Calixto Salomao Filho (2013, p. 119), essa previsdo fazia com que fosse ““[...] preciso rechacar,
de inicio, andlises simplificadoras que tendem a reduzir o interesse do consumidor protegido
pela ordem concorrencial e o interesse da ordem concorrencial a uma questio de prego™.
Contudo, apesar da meng¢do expressa ao nivel de emprego como elemento fundamental
na negociagdo de acordos em operagdes complexas trazida pela Lei n° 8.884/94, na experiéncia
pratica, o debate a respeito dos impactos concorrenciais no mercado de trabalho era limitado.
Tal descompasso foi apontado por Barbosa Junior que ja em 2016 preocupava-se em estudar
por que a analise concorrencial brasileira havia abandonado preocupagdes relacionadas ao nivel
de emprego na revisdo de atos de concentracdo em setores concentrados (Barbosa Junior, 2016,

p. 13). Para o autor, os primeiros anos da lei antitruste trouxeram consigo a preocupacgio de

definir algumas obrigacdes relativas a politicas de emprego®’ para a aprovacio de determinadas

divididos entre remédios estruturais (aqueles que implicam algum tipo de transferéncia definitiva de direitos e/ou
ativos) e remédios comportamentais (quando envolverem praticas comerciais, deveres e obrigagdes que serfio
monitorados pelo CADE).

8 Apesar de ter sido instituido legalmente anos antes, em 1962, por intermédio da Lei n° 4.137, entende-se que o
direito da concorréncia e o seu 6rgdo judicante tornaram-se realmente efetivos apenas na década de 90, apos a
onda de privatizacdes e pelo intermédio da entdo Lei n° 8.884/94, que transformou o CADE em uma autarquia
vinculada ao Ministério da Justiga. Desde entdo, a lei de defesa da concorréncia sofreu outras alteragdes,
principalmente aquela de 2011, com a promulgag@o de uma nova lei, a Lei n® 12.529, que alterou principalmente
o regime de controle de atos de concentragéo, exigindo a submisséo prévia ao CADE de determinadas operagdes
- tornando assim a aprovagdo do CADE uma condigdo prévia para o fechamento dessas operagdes societarias.

8 In verbis: “Art. 58. O Plenario do CADE definira compromissos de desempenho para os interessados que
submetam atos a exame na forma do art. 54, de modo a assegurar o cumprimento das condigdes estabelecidas no
§ 1° do referido artigo.

§ 1° Na defini¢do dos compromissos de desempenho sera levado em consideragéo o grau de exposic¢do do setor a
competicdo internacional e as altera¢des no nivel de emprego, dentre outras circunstancias relevantes.

§ 2° Deverdo constar dos compromissos de desempenho metas qualitativas ou quantitativas em prazos pré-
definidos, cujo cumprimento sera acompanhado pela SDE.

§ 3° O descumprimento injustificado do compromisso de desempenho implicara a revogagdo da aprovagio do
CADE, na forma do art. 55, e a abertura de processo administrativo para ado¢do das medidas cabiveis”.

8 Os chamados “Termos de Compromisso de Desempenho”, ou “TCDs”.

87 O autor qualifica “politica de emprego” como “toda forma de ag#o estatal pela qual se procura corrigir falhas no
funcionamento dos mercados de trabalho de modo a elevar ou, ao menos, manter o nivel geral de emprego”
(BARBOSA JUNIOR, 2016, p. 12).
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operagdes societarias em setores econdmicos concentrados que, contudo, ndo se viram
replicadas em anos seguintes (Barbosa Junior, 2016, p. 13).

Segundo levantamento feito por Barbosa Junior (2016, p. 28-39), entre 1994 ¢ 2013 o
CADE condicionou a aprovacdo de certas operacdes societarias complexas a assungdo de
compromissos relacionados a politicas de emprego e, mais especificamente, & manutengdo do
nivel de emprego e promogao de programas de desenvolvimento e recolocacdo profissional para
empregados eventualmente demitidos pds-operagdo societaria, mas, a partir de 2001, pareceu
abdicar desse tipo de compromisso, que, além de raro, passou a adotar uma mera fungdo
instrumental.

Identifica o autor que o primeiro ato de concentragdo cuja aprovacdo foi condicionada
a adog¢do de determinadas medidas relacionadas a politicas de emprego foi o caso
Oriento/Ajinomoto®®, julgado em 1995, no qual as empresas se comprometeram a “[...] garantir
a manuten¢do do nivel de emprego existente nas unidades fabris (...) ressalvados os casos de
demissdo por justa causa e aquelas decorrentes da mudanga no processo produtivo™?®.

Em 1996, Barbosa Junior identificou trés casos que condicionaram a aprovagdo da
operag¢do ao estabelecimento de um programa de qualificacdo e/ou recolocacdo profissional. Na
operagdo Grace/Crown”’, o CADE entendeu necessario vincular a aprovacdo da operacdo ao
compromisso das empresas de “[...] desenvolver um programa de recolocagdo dos profissionais
que, porventura, vierem a ser dispensados™®'. Em seguida, a operagdo Santista/CARFEPE®?
trouxe compromissos similares de “[...] realizar novos investimentos, no valor de R$
850.000,00 (oitocentos e cinquenta mil reais), em treinamento de pessoal, pesquisas e
desenvolvimento (...)”, muito embora, segundo Barbosa Junior (idem, p. 29), tal programa de
treinamento parecesse voltado aos empregados das empresas, independente de eventuais
demissdes que pudessem ocorrer em virtude do ato de concentragdo. Na operagéo
Kolynos/Colgate >, as empresas comprometeram-se a “[...] promover o treinamento e
desenvolvimento dos empregados, implementando e executando cursos (...) no valor total

estimado de US$ 20,217,000. Se necessario, tais cursos poderdo incluir também programas de

8 Ato de Concentragéo n.19/1994 (Oriento Industria e Comércio S.A./ Ajinomoto Co. Inc.), Relator Cons. Carlos
Vieira de Carvalho, j. 13 nov. 1995.

8 Conforme clausula Segunda do TCD.

%0 Ato de Concentragfo n. 24/1995 (Grace Produtos Quimicos Ltda. E Crown Quimica S.A.), Relator Cons. Edison
Rodrigues Chaves, j. 10 jul. 1996.

°! Conforme clausula Segunda do TCD.

2 Ato de Concentragfo n. 25/1995 (Santista Alimentos S.A. e CARFEPE S.A. Administradora e Participadora),
Relator Cons. Antonio Carlos Fonseca, j. 07 ago. 1996.

% Ato de Concentragdo n. 27/1995 (Kolynos do Brasil Ltda., Colgate-Palmolive Company € K&S Aquisi¢des
Ltda.), Relator Cons. Lucia Helena Salgado, j. 18 set. 1996.
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alfabetizacdo e instrucdo de outras habilidades basicas”, bem como “[...] implementar e
executar programa de qualificagdo profissional de retreinamento e recolocagéo (...) no caso de
haver demissdes de empregados em razdo (a) da fusdo de Kolynos do Brasil Ltda. e Colgate
Palmolive Ltda.; ou (b) da suspensdo da marca ‘Kolynos’”**.

Em 1997, Barbosa Junior identificou outros dois casos que trouxeram esse tipo de
compromisso como condicionantes a aprovacdo da operagdo. Na operacdo Panex/Alcan”, as
empresas comprometeram-se a “[...] implementar programa de apoio e orientagdo a recolocag@o

1% e, no caso Gerdau/Pains’’, o Grupo Gerdau comprometeu-se a implementar “[...]

de pessoa
programa de qualifica¢do profissional desenvolvido especialmente para o perfil da populagdo
envolvida, a ser executado pelo SENAI sob supervisdo da Comissdo Municipal de Emprego e
da Secretaria de Formacdo e Desenvolvimento Profissional, do Ministério do Trabalho (...)
disponibilizando aos demitidos a participa¢do no programa”®®.

Aponta Barbosa Janior (2016, p. 29 e 51-52) que, nesse mesmo ano de 1997, foi julgada
a operagdo Ultrafértil/Fosfértil®® que determinou a obrigagdo de as empresas promoverem
programas de treinamento voltados a reinsercdo de empregados dispensados em funcdo da
operagdo. Travou-se na época debate interessante a respeito da abrangéncia da competéncia do
CADE no tocante a preocupagdes relacionadas ao nivel de emprego. O Conselheiro Relator
advogou por uma interpretacdo restrita do artigo 58, que deveria ser aplicado somente em duas
hipdteses: a primeira, “[...] o CADE devera evitar impor condi¢do que gere desemprego” e, a
segunda, “[...] sempre que houver redu¢do do quadro de pessoal apds a operagdo, a empresa

devera justificar adequadamente o ganho de eficiéncia decorrente da dispensa”, de forma que

conferir abrangéncia maior ao CADE a partir da leitura desse dispositivo legal seria “[...] gerar

%4 Item 3.7 do TCD.

% Ato de Concentragdo n. 79/1996 (Panex S.A Industria e Comércio e Alcan Aluminio do Brasil S.A.), Relator
Cons. Lucia Helena Salgado, j. 19 nov. 1997.

% Clausula Segunda, letra “I” do TCD.

7 Ato de Concentragfo n. 16/1994 (Sidertrgica Laisa S.A. e Cia Siderurgica Pains). Importante notar que essa foi
uma das opera¢des mais polémicas da época: tendo sido originalmente reprovada integralmente pelo CADE em
1995 (a primeira operaco integralmente vetada pelo CADE, diga-se de passagem), o entfio Ministro da Justi¢a da
época, Nelson Jobim, suspendeu a decisdo do CADE, em atitude altamente controversa. Apds dois anos, o caso
foi reexaminado pelo CADE e aprovado com condicdes. Esse foi o tinico caso de intervengdo direta do Poder
Executivo no CADE. Para mais a respeito, vide: MARTINEZ, A. P. Historico e Desafios do Controle de
Concentragdes Econdmicas no Brasil. Site do Levy & Salomdo Advogados, 2012, p. 45. Disponivel em:
http://www.levysalomao.com.br/files/publicacao/anexo/20120614164409 historico-e-desafios-do-controle-de-
concentracoes-economicas.pdf e BRASIL. Defesa da concorréncia no Brasil: 50 anos / coordenagéo de Vinicius
Marques de Carvalho e Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo. — Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa
Economica — CADE, 2013, p. 72-74.

8 Parecer da Procuradoria do CADE n. 134/97 no AC 16/1994.

% Ato de Concentragdo No. 2/1994 (Ultrafértil S.A. Industria e Comércio de Fertilizantes e Fertilizantes
Fosfatados — Fosfértil), Relator: Cons. Antonio Carlos Fonseca, j. 28 jul 97
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resultados de duvidosa legalidade™!?’. Esse entendimento, contudo, ndo foi apoiado pelo
Plenario, que decidiu por maioria impor a empresa obrigagdo de promover programas de
requalificag¢do profissional e recolocagdo de méo de obra para todos os trabalhadores cuja perda
de emprego tivesse sido diretamente associada a transagdo. Embora essa obrigac¢do tenha
constado do acdrddo original, foi excluida apds as partes terem interposto recurso
administrativo ao CADE, pois o treinamento ja havia sido efetuado no contexto do
cumprimento das condigdes previstas no Edital de Privatizacdo, de forma que os objetivos
previstos pelo CADE ja haviam sido atendidos'!.

Trés anos depois, a fusdo entre Antartica e Brahma'??

, julgada em 2000, trouxe essa
preocupacdo novamente a tona. Identifica Barbosa Junior que, para a operagdo ser aprovada
pelo CADE, as empresas comprometeram-se a realizar os esfor¢os necessarios para aumentar
as chances de o empregado dispensado obter novo emprego, muito embora ndo tenham se
comprometido a manter ou readmitir funcionarios em decorréncia da reestruturagdo. Nos
termos do acordo, as empresas comprometiam-se a “[...] manter o nivel de emprego, sendo que
as eventuais dispensas associadas a reestruturacdo empresarial serdo obrigatoriamente
acompanhadas de programas de retreinamento e recolocagdo™ e “[...] promover os programas
de retreinamento e recolocacdo para todos os empregados cuja dispensa esteja diretamente
associada a sua constitui¢do, ou a venda de seus ativos ou ainda a desativagdo de suas linhas de
producdo de cerveja”!%3-104,

Interessante notar que dentro desse contexto de operagdes sendo aprovadas sob a
condi¢do de serem adotadas programas de requalificagdo e recolocagdo profissional entre o

final da década de 90 e inicio dos anos 2000, o CADE firmou com o Ministério do Trabalho

100 Fls. 2539, disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq _documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yP3rtlVeAoSph3VOMOKSZQCgJpyHBrmD6AIlydLc8ITA 1mlIfutxaMbdwZCM6IE
-k-yqO0dKAb9dyCy0jUm7yVx
to1 Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBt-

n3BfPLIu9u7akQAh8mpBIyP3rtlVeAoSph3VOMOKS5ZQCglpyHBrmD6AIlydLc8ITA ImlJfutxaMbdwZCM6IE
-k-yqO0dKAb9dyCy0jUm7yVx, fls. 2550 e seguintes.

102 Ato de Concentragéio n. 08012.005846/1999-12 (Ambev), Relator Cons. Hebe Teixeira Romano, j. 29 mar.
2000.

103 Jtem 2.4 do TCD.

104 Amanda Athayde Linhares Martins Rivera, Juliana Oliveira Domingues € Nayara Mendonga Silva e Souza
detalham que a negociac@o dos termos do acordo foi realizada pelos entdo Presidente do CADE (Gesner Oliveira)
e Ministro do Trabalho (Francisco Dornelles), tendo ficado estipulado que caberia & Secretaria de Politicas
Publicas de Emprego avaliar se os programas de treinamento e recolocagio de trabalhadores eram eficientes para
manter o nivel de emprego no setor cervejeiro sendo que, apds quatro anos da aprovagdo da operagfo, dados
indicavam um ganho liquido de emprego diante dos ajustes decorrentes da criagdo da Ambev (2018, p. 71-72).
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dois Protocolos de Intengdes (um em 1997 e outro em 2000) cujo objetivo era atuar em parceria
na avaliacdo desse tipo de programa destinado a trabalhadores cuja perda de emprego estivesse
relacionada a reestruturagéo e fusdo de empresas, propor condigdes para os compromissos de
desempenho firmados no guarda-chuva do artigo 58 da Lei n° 8.884/94, bem como monitorar
as condi¢des dos compromissos de desempenho firmados nesse ambito (Barbosa Junior, 2016,
p. 36). Para o autor, esses protocolos foram firmados com o objetivo de diminuir os danos ao
mercado de trabalho decorrentes dessas concentragcdes econdmicas e aumentar a versatilidade
da méo de obra, melhorando o funcionamento do mercado de trabalho ao atacar o desemprego
estrutural, embora nem toda a sociedade tenha visto essas iniciativas como eficientes. Nessa
linha, alguns criticos apontavam para a baixa efetividade desses instrumentos, que consistiriam
em uma estratégia populista de garantir apoio a atua¢do do CADE (Barbosa Junior, 2016, p.
36).

Apesar dessas iniciativas, e conforme identificou Barbosa Junior, a aplicagdo de
medidas de emprego foi interrompida por mais de uma década, até 2011, quando o CADE
voltou a aplica-las no caso Sadia/Perdigio!®, a despeito de sua funcéo aparentemente diferente.
Nesse caso, para o autor, a obrigagdo de manter o nivel de emprego parecia ser, na realidade,
um instrumento para a efetivacdo de compromissos estruturais, pois a obrigacdo foi vinculada
somente aquelas unidades produtivas cuja venda foi imposta como condi¢é@o para a aprovacdo
do ato de concentragdo, vedando-se “[...] a dispensa injustificada de pessoal”!’® (Barbosa
Janior, 2016, p. 32).

A vinculagdo a compromissos estruturais também ocorreu em dois casos apds a vigéncia
da nova lei do CADE: na operagio Camargo Correa/Cimpor'?’ em 2012 (por meio do
estabelecimento de um acordo com as partes) e na operagdo Rede D’or/Hospital Santa Lucia'%®
julgado em 2013 (no qual a medida de emprego foi aplicada unilateralmente pelo CADE).
Nessa linha, embora o artigo 58 da Lei n° 8.884/94 ndo tenha sido refletido na Lei n°
12.529/2011 — silente no tocante a questdes de emprego — ndo seria correto entender essa
reforma legislativa como indicacdo de um definitivo apartamento entre antitruste e politica de

emprego, de modo que ndo se exclui da competéncia do CADE a possibilidade de medidas de

105 Ato de Concentragdo n° 08012.004423/2009-18 (Sadia S.A. e Perdigdo S.A.) Relator Cons. Carlos Ragazzo, j.
13 jul. 2011.

19 Jtem 5.1(c) do TCD.

107 Ato de Concentrag&io n° 08012.002259/2012-18 (Camargo Corréa S.A / CIMPOR — Cimentos de Portugal,
SGPS, S.A.), Relator Conselheiro Alessandro Octaviani, j. 04 jul 2012.

198 Ato de Concentragdio n. 08700.004150/2012-59 (Rede D’or Sdo Luiz S.A. e outros), Relator Cons. Ricardo
Ruiz, j. 05 jun. 2013. A obrigagdo, contudo, foi colocada & adquirente dos ativos: “a adquirente devera manter o
nivel de emprego de todas as unidades alienadas, por um prazo minimo de 6 (seis) meses apos a aquisi¢cdo”. Vide
voto do Conselheiro Relator, pag. 73.
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emprego serem incluidas no contexto de acordo em atos de concentragdo (Barbosa Junior, 2016,
p. 39-40).

Em tom de critica, Barbosa Junior (2016, p. 38) aponta que oS compromissos e
obrigagdes desenhados na maioria dos casos por ele analisados meramente refletiam a
disposi¢do contida na propria Lei n°® 8.884/94, que exigia que alteragdes no nivel de emprego
causadas por operagdes societarias fossem também consideradas pelo CADE no momento de
definicdo dos compromissos de desempenho. Ainda, para ele, os casos mostravam também que
as preocupacdes com nivel de emprego pareciam ter sido abandonadas pelo CADE a partir de
2001, tendo reaparecido ““[...] em casos recentes cumprindo apenas uma funcio instrumental,
viz, garantir a efetividade de remédios de desinvestimento aplicados sobre unidades
produtivas”. Para o autor, ndo seria possivel determinar com exatiddo os motivos para o
rompimento da intera¢do entre antitruste e politica de emprego no Brasil dados os padrdes
decisérios divergentes e a fundamentagdo insuficiente por parte do CADE nas decisdes
(Barbosa Junior, 2016, p. 40).

Nos anos seguintes, outros acordos envolvendo politicas de emprego passaram pelo
CADE - porém, com resultado similar. No ato de concentracdo envolvendo o HSBC ¢ o
Bradesco!” julgado em 2016, o Sindicato dos Bancérios de Curitiba e Regido foi admitido

como terceiro interessado'!°

no processo. O Sindicato, conforme expresso em sua peti¢do, tinha
com a intervencdo o objetivo de defender que a operacdo (se aprovada) fosse condicionada a
obrigacdo de manuten¢do integral do nivel atual de empregos do HSBC Brasil e do Bradesco,
mediante a implementagdo de programas de retreinamento ou recolocagdo (ou,
alternativamente, o estabelecimento de restri¢des relativas a obrigag@o de garantir a manutengdo
da sede administrativa do HSBC Curitiba com a preservacdo integral dos respectivos postos de
trabalho) bem como, subsidiariamente, a obrigacdo de que as atividades administrativas
vinculadas a atividade de TI fossem integralmente mantidas, sem desligamento de quaisquer
funcionérios'!!.

Na decisdo, contudo, o CADE manifestou-se claramente no sentido de que

preocupacdes com manuten¢do de empregos ndo sdo objetivos do direito concorrencial, ndo

199 Ato de Concentragdo n. 08700.010790/2015-41 (Banco Bradesco S.A / HSBC Bank Brasil S.A. - Banco
Multiplo), Relator Jodo Paulo Rezende, j. 08 jun 2016.

110 Nos termos dos artigos 50 € 65 da Lei n° 12.529/2011, podem intervir em anélises de atos de concentragio
aqueles terceiros titulares de direitos ou interesses que possam vir a ser afetados pela decisdo (chamados
tecnicamente de “terceiros interessados™).

1 Integra da petigdo disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq _documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBtn3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yOr6moV 7uINHflfyA7tduTMi4tJyLPtsQEMg3wFnCDOR _rDkqaRkKZ7V_LG
SHf-XETJvuyY3CEfqA5SQ8D9LmXI0 Acesso em 15 jul. 2023.
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podendo a autoridade rejeitar uma operacdo apenas pelos efeitos gerados no mercado de

trabalho:

[I1.2 Da Manuteng¢éo dos Empregos como Eficiéncia Global da Operagdo

Em relag@o ao pleito referente & manutencio dos empregos, registro que, embora
considere essa uma preocupacio legitima do sindicato, principalmente na atual
conjuntura econdmica brasileira, tal pleito nio configura uma preocupacio
concorrencial stricto sensu, ndo cabendo a autoridade antitruste rejeitar a
presente operacéo tinica e exclusivamente em func¢ido dos efeitos no mercado de
trabalho, nem mesmo exigir tal medida como condicdo necessaria & aprovacio
da operacdo. A preservacdo de empregos, a meu ver, ¢ um bem social que deve
ser perseguido por politicas publicas especificas, e ndo pela autoridade de defesa
da concorréncia. A manutengo de postos de trabalho tampouco se qualifica como
uma espécie de possivel eficiéncia da operacdo. Nem tudo que tem um efeito positivo
¢ uma eficiéncia, e € preciso estressar bem esse ponto, pois muitas vezes essa pretensa
acepcdo da palavra “eficiéncia” ¢ utilizada no contexto antitruste para justificar
decisdes regulatodrias, seja numa dire¢do ou em outra. Eficiéncias sfo redugdes de
custos, otimizag¢des do processo produtivo. Podem ser estaticas ou dindmicas, mas ndo
incluem, por exemplo, a geragdo de emprego ou a realizagdo de um determinado valor
de investimento que, por si sO, ndo necessariamente gerara reducdo de custos passiveis
de serem apropriados pelo consumidor final. Conforme bem sustentou agora ha
pouco o patrono do sindicato, é verdade que ja houve casos em que o CADE
admitiu compromissos de manutencio de empregos em acordos de controle de
concentracdo. No entanto, a meu ver, tal compromisso tem que ser assumido
unilateralmente pelas Requerentes no momento da proposicio do ACC, e nio
partir de uma imposi¢do do 6rgao antitruste em uma aprovacio condicionada,
ou de uma condicdo trazida pela autoridade para celebracio do acordo. Até
mesmo porque, tendo em vista que muitas vezes acordos sdo negociados entre as
partes, a busca da preservacéo de postos de trabalho poder acabar prejudicando a
negociacdo de uma solug@o para as preocupagdes verdadeiramente concorrenciais do
ato de concentragdo"!'? (énfase adicionada).

Além disso, no acordo efetivamente firmado entre as empresas e o CADE, nfo houve
meng¢do a manutencdo de nivel de emprego, embora a empresa tenha se comprometido a adotar
acOes de treinamento para capacitacdo de seu pessoal interno e consequente melhoria do
atendimento aos clientes !'*. Para Barbosa Junior (2020, p. 4), o CADE desperdicou a
oportunidade para definir os contornos da interacdo entre controle de estruturas e mercado de

trabalho nesse caso, ao decidir que as preocupagdes relativas aos impactos de uma fusdo nos

112 Ato de Concentragéo n. 08700.010790/2015-41 (Banco Bradesco S.A / HSBC Bank Brasil S.A. - Banco
Multiplo), Relator Jodo Paulo Rezende, j. 08 jun 2016.

113 Nos termos da clausula 2.5.1, “A Compromissaria se compromete a adotar as seguintes a¢des de treinamento
para capacitagiio do seu pessoal interno (gerentes, assistentes, funciondrios, etc.) e consequente melhoria do
atendimento aos clientes (“Ac¢des de Treinamento™): (i) Inserir o mdédulo de Portabilidade de Crédito e de Salario
nos cursos presenciais, telepresenciais e a distancia, existentes e garantir o percentual de participagédo do publico
alvo nos cursos; (ii) Enfatizar o tema Qualidade no Atendimento nos cursos presenciais com foco nos Gerentes
Administrativos oriundos do HSBC; (iii) Estimular a realiza¢do de cursos a distancia sobre o tema Qualidade no
Atendimento”. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq _documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBtn3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yPL6QMIMxZsuPYHnhX9KaOVmBUy1FQxdUUxziGdgX1iFPA2Y -
WqMbxXdqVhMrZ145GNclW-ygvOPt 1aSc8INOY Acesso em 15 jul. 2023.
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mercados de trabalho deveriam ser enderecadas por politicas publicas especificas, externas aos
objetivos da politica concorrencial.

Clausula semelhante relativa ao treinamento para capacitagdo do seu pessoal interno foi
elaborada no contexto da operacdo Itau/Citibank''*-!'5 julgada em 2017, embora também sem
mencdo a comprometimento com manutenc¢do de nivel de emprego.

Em 2019, a operagdo Prosegur/Transfederal'!® também descartou a possibilidade de
incluir medidas de emprego aos remédios estruturais que estavam sendo desenhados, sob o
argumento que a forca de trabalho empregada pelas empresas envolvidas na operagdo nédo era
particularmente especializada (Barbosa Junior, 2020, p. 4-5). O caso Nestlé¢/Garoto'!”, que se
arrastou por mais de 20 anos apos a reprovagdo pelo CADE ter sido judicializada pelas
empresas ¢ culminou com um acordo em 2023, contou com grande participacdo do Sindicato
ao longo dos anos e, mais recentemente, muito se manifestou a respeito do teor do acordo
negociado com o CADE, receando a possibilidade de demissdes.

Além de operagdes complexas nas quais se viu necessario desenhar acordos com as
partes para a aprovacdo da operacdo, também era relativamente corriqueiro no histdrico de
analise de atos de concentracdo que o CADE analisasse a legalidade de clausulas de ndo
contrata¢do ou ndo concorréncia de funciondrios relacionadas a operagdes societarias. Esse tipo
de cldusula ¢ relativamente comum em operacdes societarias, especialmente naquelas
envolvendo a venda de uma unidade de negdcios por meio da qual a empresa alienante transfere
a empresa compradora uma série de ativos, podendo incluir unidades fabris, pontos comerciais,
direitos de propriedade intelectual e, no que interessa a presente Dissertagdo, funcionarios.
Assim, e por meio da inser¢do de uma clausula de ndo contratacdo, a empresa alienante

compromete-se a ndo aliciar (ou seja, a ndo contratar pos-operagao) os funcionarios transferidos

114 Ato de Concentragdo n° 08700.001642/2017-05 (Itat Unibanco Holding S.A. / Banco Citibank S.A.). Relator
Paulo Burnier da Silveira, j. 16 ago 2017.

!5 Nos termos da clausula 2.4.1, “A Compromissaria se compromete a adotar as seguintes agdes de treinamento
para capacitacdo do seu pessoal interno e consequente melhoria do atendimento aos clientes (“Acdes de
Treinamento”): Medida 7: Desenvolver curso de Portabilidade de Crédito e de Salério presencial, telepresencial
ou digital aplicado & area comercial e garantir o percentual de participa¢do do publico-alvo no curso; Medida 8:
Estimular a participagdo em cursos, presenciais ou digitais, que contenham o tema Exceléncia no Atendimento
para Gerentes das agéncias do Citibank; e Medida 9: Estimular a realizagdo do e-learning sobre Defesa da
Concorréncia ao publico-alvo da Compromissaria e garantir percentual de participagdo do publico-alvo”.
Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBtn3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yOUx8W1a0ZOMipFEqrCa7eWAwjdp6tdrQsH6uol 7vxipwde2N7y5X98hN4-
8cbxjZmLbKO8zxqbtPQtSXdN2tXg Acesso em 15 jul. 2023.

116 Ato de Concentragfio n° 08700.003662/2018-93 (Prosegur Brasil S.A. Transportadora de Valores e Seguranga
/ Transfederal Transporte de Valores Ltda.). Relator Paulo Burnier da Silveira, j. 20 mar 2019.

17 Ato de Concentragdo n° 08012.001697/2002-89 (Nestlé Brasil Ltda./Chocolates Garoto S.A.). Relator
Thompson Andrade, j. marco 2004.
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com a unidade de negocios. A légica por tras dessa previsdo contratual € proteger o valor do
fundo de comércio, evitando que o alienante esvazie o valor do negdcio adquirido ao contratar
funcionarios-chave, sem os quais a empresa compradora sairia prejudicada no desempenho da
unidade de negdcios.

Por vezes, clausulas de ndo contrata¢do de funcionarios sdo combinadas com clausulas
de ndo concorréncia, especialmente quando os alienantes sdo pessoas fisicas que se
comprometem a ndo concorrer com a empresa alienada — a ldgica aqui ¢ a mesma descrita
anteriormente, qual seja, preservar o valor do negocio nas situa¢des nas quais essas pessoas
fisicas vendedoras eram tdo importantes e relevantes na condug@o do negdcio alienado que, ao
concorrer com ele (por exemplo, abrindo uma nova empresa apos a operacdo ou empregando-
se em empresa concorrente), teriam a relagdo de confianga de clientes e fornecedores de tal
forma que o negécio adquirido perderia o valor!'$,

A titulo exemplificativo, vale mencionar um caso que ficou famoso no meio
concorrencial pela discusséo frutifera — e extremamente polémica, diga-se de passagem — que
trouxe a esse respeito, especialmente por revelar uma discordancia no préprio CADE e do Poder
Judiciario quanto a competéncia das autoridades concorrenciais para disciplinar matérias afeitas
ao mercado de trabalho. Em 2005, a empresa Bemis adquiriu o controle da empresa Dixie
Toga'!'® e, no contrato, havia um compromisso de nfio concorréncia e outro de niio contratagio
de empregados. Nos termos do despacho da Procuradora-Geral do CADE'?’, essa clausula de

ndo contratacdo configuraria um ébice ao livre exercicio do trabalho na medida em que,

[...] proibe, de forma ampla e abrangente, o ‘aliciamento’ e ‘contratagio’, ndo apenas
de conselheiros e diretores, mas também de empregados, lato sensu, ‘da sociedade ou
de qualquer de suas afiliadas, para fim de manté-los sob vinculo empregaticio ou, de
outro modo, usufruir de seus servicos’. Com essa redagdo, o contrato projeta seus
efeitos sobre pessoas que ndo integram a relacdo juridica, e obtém um efeito
concorrencial marginal. Observo, ainda, quanto a possivel obje¢do de que as questdes
trabalhistas escapariam ao escopo da atuagio do CADE, que o problema em foco pode
ser qualificado de concorrencial, na medida em que se apresenta um excesso na
clausula de ndo-concorréncia. Ademais, a interven¢do no dominio econdmico, por

118 Como mencionado, essa previsdo baseia-se também na logica do artigo 1.147 do Cédigo Civil (“N&o havendo
autorizagdo expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos
subsequentes & transferéncia”). Nesse sentido, ha simulas do CADE que enunciam que: “E licita a estipulagio de
clausula de nfo-concorréncia na vigéncia de joint venture, desde que guarde relagio direta com seu objeto e que
fique restrita aos mercados de atuagio” (n°4) e “E licita a estipulagdo de clausula de ndo-concorréncia com prazo
de até cinco anos da alienagdo de estabelecimento, desde que vinculada a protecdo do fundo de comércio” (n° 5).
119 Ato de Concentragdo n°. 08012.000777/2005-60 (Bemis Company Inc / Dixie Toga S.A), Cons Relator
Ricardo Villas Boas Cueva, j. 27 abril 2005.

120 No antigo processo de revisdo de atos de concentragdo da Lei n° 8.884/94, diversas autoridades integrantes do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (dentre elas a Procuradoria-Geral do CADE) emitiam pareceres
ndo-vinculativos sobre a operacdo; a aprovagdo final cabia ao Plenario do Tribunal do CADE, que podia acatar ou
ndo as opinides contidas nesses pareceres.
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meio da imposi¢do de restricdes aos termos contratuais, ¢ atividade propria da
autarquia titulada para tal, sendo estranha as matérias de competéncia da Justica do
Trabalho.” (fls. 162).

No julgamento da operag@o, o Conselheiro-Relator Ricardo Villas Boéas Cueva opinou
pela desnecessidade de supressdo do termo empregados das clausulas de ndo contratagéo e de
ndo concorréncia dado que a limitag¢@o contratual seria razoavel e ndo implicaria em ofensa ao

livre exercicio do trabalho. Nos termos do seu voto:

A mera mencgdo a categoria de "empregados" em determinadas clausulas contratuais
ndo ¢é suficiente para se caracterizar, de plano, ofensa ou obstaculo ao livre exercicio
profissional (partindo do pressuposto que a tutela do CADE deve incidir sobre
eventuais infragdes a legislacdo antitruste, e nfo a legislagfo trabalhista). Vale dizer,
por exemplo, que a preocupagéo do CADE deve recair sobre tal limitacéo ao trabalho
somente quando isso implica em algum reflexo no campo do antitruste. No presente
caso, a limitacdo imposta & "ndo contratagcdo/ndo aliciamento", conforme consta da
clausula 3.5 "b", ¢ perfeitamente razoavel, j& que sua existéncia, de regra, ndo implica
em ofensa ao livre exercicio do trabalho. Da clausula se extrai que os vendedores
(pessoas fisicas que alienaram suas participagdes) se comprometem a nfo aliciar ou
contratar empregados da DDQE por um periodo temporalmente delimitado em 05
(cinco) anos, in verbis:

"Clausula 3.5 (b) - Ndo aliciamento/ ndo contrata¢do: Cada vendedor, neste ato,
compromete-se, a partir desta data e por um periodo subseqiiente de 05 (cinco) anos,
direta ou indiretamente, a ndo aliciar ou promover o aliciamento ou a contratagdo
ou empregar ou promover a contrata¢do de qualquer dos conselheiros, diretores ou
empregados da Sociedade ou de qualquer de suas Afiliadas, para fins de manté-los
sob vinculo empregaticio ou, de outro modo, usufruir de seus servigos (...)."
(destacamos)

Neste caso, a clausula em questdo trata de situacdo na qual o alienante do negdcio se
compromete a ndo aliciar ou contratar empregados da sociedade alienada, ndo se
vislumbrando ofensa a liberdade ao trabalho. Pelo contréario, ha de se perceber que tal
clausula, devidamente delimitada por razoavel periodo (cinco anos), nfo implica em
ofensa ou obice a eventual livre exercicio do trabalho ou profisséo.

Por sua vez, na clausula 3.5 "a" trata de situacéo distinta, qual seja, o compromisso de
"néo-concorréncia", através da qual o vendedor se compromete inclusive a nfo se
empregar em empresa concorrente:

"Clausula 3.5 (a) - Compromisso de ndo-concorréncia: Cada um dos vendedores,
neste ato, compromete-se, a partir desta data e por um periodo subseqiiente de 05
(cinco) anos, a ndo concorrer com a Sociedade, direta ou indiretamente (seja na
qualidade de proprietdrio, acionista, quotista, investidor, soécio, parceiro de
empreendimento conjunto (joint venture), licenciante, financiador, cooperador,
consultor, empregado, agente, distribuidor ou de outra forma (...) nas atividades
desenvolvidas pela Sociedade, pela Compradora ou por qualquer de suas afiliadas
até esta data (...) ". (destacamos)

Ora, ¢ de se perceber que, também aqui, nfo ha nenhum dbice ao direito social do
trabalho; pelo contrério, € da esséncia da clausula de ndo-concorréncia que o alienante
se comprometa, por determinado lapso temporal, a ndo concorrer com o adquirente
do negdcio, quer seja na condicdo de proprietario, acionista, quotista ou
empreendedor, quer seja na condigdo de empregado de firma concorrente (até porque,
dependendo do cargo que este "empregado" possa ocupar em determinada empresa, a
clausula de ndo-concorréncia pode se tornar indcua). Nesse sentido, referida clausula
encontra-se adequada ao entendimento deste Conselho, ja que fixada sob condicdes e
periodo razoaveis (fls. 169-170).
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O Conselheiro Luiz Alberto Esteves Scaloppe, contudo, abriu divergéncia ao solicitar
vista do processo e discordar das conclusdes do Conselheiro-Relator, tendo sido acompanhado
pela maioria do Plenario do CADE'?!. Citando o artigo 170, VIII, da Constituicio Federal,
afirmou que o CADE n@o é apenas guardido da livre concorréncia, mas sim de todos os
principios gerais da atividade econdmica, inclusive a busca pelo pleno emprego, e que o inciso
XIII do artigo 5° garante a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Em

suas palavras:

Na analise de atos de concentragéo para preservacgdo da livre concorréncia, o CADE,
em conformidade com os ditames constitucionais, pode e deve primar pela
preservagdo do livre exercicio do trabalho. Estara, com isso, agindo sob a égide da
Lein® 8.884/94, que dispde sobre a prevencdo e repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica, como bem especificado em seu artigo 1°. Nesse sentido, clausulas que de
alguma forma mostram-se como barreiras a contratacdo de empregados devem ser
restringidas.

Vale ressaltar que a aprovagdo de atos pelo CADE exige analise prévia do teor do
contrato firmado entre as empresas, expressdo juridica de toda a operacdo. Ignorar,
com base em alegagdo de suposta incompeténcia deste 6rgdo julgador, tamanha
afronta a desejada e universal liberdade do trabalho e do exercicio da profissdo, ideais
que ndo devem em momento algum ter sua eficacia na ordem juridica afastada por
simples vontade das empresas contratantes, significa vedar os olhos a irregularidades
presentes em um contrato que se sup0s retilineo, ja que aprovado o objeto da demanda,
a aquisi¢do societaria. E mais, representa uma afronta a prdpria Constituicéo,
traduzida na imposi¢do de disting@o hierdrquica entre principios trazidos pela Magna
Carta, ao seu alvedrio.

No Contrato de Compra e Venda de Agdes firmado pelas requerentes, a clausula de
nfo aliciamento/nfio contratagdo impede que quaisquer empregados da sociedade
transacionada sejam aliciados ou contratados pela empresa vendedora ou que de
alguma forma transformem-se em seus concorrentes, por periodo limitado.

Entendo que a preservacgéo do acordo por meio desses dispositivos so teria sentido se
a restri¢do fosse delimitada a empregados especializados, a conselheiros ou diretores
da sociedade, porque sdo cargos que representam conhecimentos mais aprofundados
a respeito dos segredos da empresa. Ndo ha motivos para que abarque todos os
trabalhadores, de forma generalizada. (fIs 178)

Irresignada com o resultado do julgamento, as empresas envolvidas na operacdo
apresentaram embargos de declaracdo e, posteriormente, recorreram da decisdo ao Poder
Judiciario'??. Para as empresas, muitos dos funcionarios que tinham acesso a informagdes

confidenciais, segredos, estratégias de negocios e relacdo direta com clientes eram meros

121 Vale notar trecho da discussdo travada em Plenario no julgamento do ato de concentragdo, quando o
Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos externou o seguinte: “Eu entendo também, & simetria do voto de
vista trazido pelo Conselheiro Scaloppe, que estas restri¢des devem envolver s6 aqueles profissionais que carregam
informagdes mercadologicamente relevantes da companhia ou, em alguns casos especificos, quando a gente esta
falando de empregados ou de industrias em que haja capital humano intensivo - que, ao sair da companhia, vocé
carrega também conhecimento importante, tal qual, por exemplo, industrias de softwares e mais algumas industrias
que sejam capital humano intensivo” (fls 191).

122 Ao Ordinaria n® 2005.34.00.027375-3, MM Juizo da 5a Vara Federal da Segéo Judiciaria do Distrito
Federal.
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empregados, de forma que a exclusdo dessa palavra na clausula sob discussao traria sérios riscos
a viabilidade do negocio.

A decis@o do CADE foi revertida judicialmente, que deferiu parcialmente o pedido de
antecipacdo de tutela para suspender a exigibilidade do acorddo do CADE. Conforme sugerido
pela prépria empresa autora da acdo, foi proposta nova redag@o para a clausula em questdo —
limitando a obrigacdo de ndo solicitagdo e ndo contratacdo apenas aos empregados que
detinham informagdes ou segredos relacionados ao negocio (e ndo a todos os empregados) — e
submetida a prévia aprovacdo do CADE.

Passou-se assim a analise pelo CADE quanto ao proposto pela Bemis, se seria suficiente
para satisfazer as preocupacgdes quando da decisdo do ato de concentragéo e, assim, resolver o
litigio judicial via transa¢do judicial. Quando discutindo sobre a conveniéncia e oportunidade
da celebracdo do acordo, especialmente no tocante as chances de vitéria e manutengdo da
decisdo do CADE no Poder Judiciério, o entdio Procurador Geral do CADE, Arthur Badin'?,
emitiu posi¢do categorica no tocante a auséncia de competéncia do CADE para apreciacdo de
matérias pertinentes a questdes de trabalho. Citando manifestagio em caso anterior >4, a

Procuradoria foi favoravel a celebracdo do acordo e teceu as seguintes consideragdes:

Em acréscimo as razdes aduzidas pelo Dr. Adalberto Maciel Neto para classificar
como "provavel" o contingente de derrota judicial, bem como a justificar a
conveniéncia da celebragfo da transagfo, ressalto que a decisdo do CADE objeto da
acdo judicial contraria a jurisprudéncia dominante deste Conselho, conforme me
manifestei nos autos do AC 08012.002876/2006-67 (Bradesco/Templenton):
“Inoportuno e temerario que o CADE pretenda realizar, no bojo de sua atividade
administrativa de controle de atos de concentrag@io, "politica de emprego". A
imposicdo de restrigdes a atos de concentragfo so se justifica - sob pena de nulidade
por incompeténcia - caso dele decorram efeitos anticompetitivos. (...) (fls 327).

Interessante apontar a mudanga de entendimento da prépria Procuradoria do CADE que,

originalmente em 2005'%°

, opinou pela alteragdo da cldusula de ndo contratagdo por configurar
um obice ao livre exercicio do trabalho enquanto, em 2007'2%, opinou pelo exato oposto ao

confrontar a competéncia do CADE para analisar esse tipo de questéo.

123 Despacho n° 47/2007/PG/CADE, fls. 327 e seguintes.

124 Ato de Concentrag&io n° 08012.002876/2006-67 (Templeton International, INC / Bradesco Templeton Asset
Management Ltda), Relator Cons. Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j. 16 ago 2006.

125 parece ProCADE n° 198/2005 da Procuradora Federal Lilian Castro Rodrigues, aprovada pela Procuradora-
Geral Maria Paula Dallari Bucci.

126 parecer n®256/2007 do Procurador Federal do CADE Adalberto do Rego Maciel Neto, aprovado pelo Despacho
n°47/2007 do Procurador Geral do CADE Arthur Badin.
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Em 2008, o MM. Juiz da 5 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Distrito Federal proferiu
a sentenga na agdo ordinaria'?’ anulando a decisdo do CADE que determinou a modificagio de
clausula de ndo contratacdo e ndo aliciamento de empregados e condenou o CADE ao

pagamento dos honorarios advocaticios no valor de R$ 5.000,00, nos seguintes termos:

Ora, ndo procede a alegacdo de que o CADE seja um garantidor dos principios da
atividade econdmica de forma ampla, pois essa competéncia, que seria gigantesca, em
nenhum momento, lhe foi atribuida.

As atribui¢des do CADE, delimitadas na Lei n® 8.884/94, embora relevantes, sdo bem
mais reduzidas, consistindo, essencialmente, na defesa da concorréncia.

Assim, clausulas contratuais que tenham efeitos sobre o mercado de trabalho, mas néo
prejudiquem a concorréncia, podem ser até ilicitas e ser objeto de repressdo
administrativa ou judicial, mas n&o no &mbito da agéncia de defesa da concorréncia.

Em seguida, o CADE renunciou de apelar da decisdo, considerando que o proéprio
Conselho possui “[...] entendimento pacifico em sentido contrdrio ao que foi decidido na

decisdo do CADE que originou o processo judicial, fato este percebido e noticiado pelo MM.

Juiz prolator da sentenga™!?8.

Importante mencionar que o caso Dixie ndo foi a primeira vez que o assunto chegou a
ser discutido, muito embora tenha sido uma das vezes em que foi discutido com maior

profundidade. Ora em alguns processos o0 CADE discutia com mais profundidade esse tipo de

129 130

obrigag@o e impunha restrigdes a clausula de ndo concorréncia'~’, ora ndo'~". Vale notar que

em caso posterior ao julgamento original da operagdio Bemis/ DixieToga'!, o entendimento
acerca da ndo competéncia do CADE para averiguar questdes relacionadas a trabalho foi

mantida'3?2.

127 De n° 2005.34.00.027375-3; fls. 349 e seguintes dos autos do CADE.

128 Despacho ProCADE n° 31/2008, fls. 347.

129 Dos casos que ganharam notoriedade por tratar do assunto € impuseram restri¢des, vide por exemplo o Ato de
Concentracdo n° 08012.002990/2004-25, Rel. Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, j. 27 out 2004

130 Dos casos que ganharam notoriedade por tratar do assunto € ndo impuseram restrigdes, vide por exemplo: Ato
de Concentragdo n° 08012.004270/2003-13 Rel. Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, j. 20 out 2004; Ato de
Concentracdo n° 08012.000920/2003-51, Rel. Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, j. 27 out 2004 (imposta
apenas delimitagdo temporal); Ato de Concentragdo n° 08012.005540/2004-94, Rel. Roberto A. Castellanos
Pfeiffer, j. 23 mar¢o 2005; Ato de Concentragdo n® 08012.001535/2005-93, Rel. Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer, j. 15 jun 2005; Ato de Concentracéo n° 08012.001186/2005-18, Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 18
mai 2005; Ato de Concentrag@o n° 08012.002243/2005-78, Rel. Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j. 18 mai
2005.

131 Ato de Concentragdo n° 08012.002876/2006-67, Rel. Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j. 16 ago 2006.

132 Nos termos do voto vencedor: “A Unica parte que entendeu necessaria a imposigéo de restri¢des ao presente ato
de concentragdo foi a Procuradora Federal Lilian Castro Rodrigues, cujo parecer ndo foi aprovado pela
Procuradoria Geral do CADE. De acordo com a Dra. Lilian Castro Rodrigues, o presente contrato de compra e
venda possui uma clausula em que as partes restringiriam o direito dos empregados de uma empresa de trabalharem
na outra. Tal clausula, sendo o entendimento da douta procuradora, representaria um dbice ao livre exercicio do
trabalho, em desacordo com o art. 5°, XII, da Constituicdo Federal. (...) Outrossim, em consonincia com o
entendimento da Procuradoria-Geral.do CADE, a imposicdo de restricdes a atos de concentrag@o pelo presente
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Vale notar, retomando tudo o que foi dito, que as andlises concorrenciais de atos de
concentragdo que tangenciaram discussdes sobre o mercado de trabalho haviam sido, até ento,
relacionadas as atividades-fim das empresas envolvidas. Ou seja, o foco da analise era o setor
econdmico em que as empresas envolvidas atuavam — e o mercado de trabalho aparecia apenas
marginalmente, com a preocupagdo se as operagdes poderiam causar demissdes ou limitar a
recolocacdo de funciondrios como consequéncia da reestruturacdo societaria (decorrente da
sinergia da jung¢fo das operagdes) e/ou em decorréncia de cldusulas de ndo contratacdo ou ndo
concorréncia assinadas pelas empresas. Nao se olhou para o mercado de trabalho como um
mercado relevante em especifico.

Nessa linha, conforme apontou Barbosa Junior (2016), naqueles casos em que medidas
de emprego foram negociadas entre as empresas envolvidas e o CADE, as obrigacdes de
garantir o nivel de emprego e treinar funciondrios pareciam preocupar-se mais com o mercado
de consumo do que com o mercado de trabalho em si, posto que geralmente aplicadas ao

preservar a funcionalidade das unidades produtivas'®?

. Rivera, Domingues e Silva e Souza
(2018, p. 84-85) concluem, de forma similar, que a analise antitruste brasileira tradicional
(baseada na teoria cldssica e nos guias de analise publicados pelo CADE, que tem como
principal foco o principio do bem-estar do consumidor) define os mercados relevantes nas
dimensdes produto e geografico'**, mas “[...] ndo costumam verificar a criagio de monopsdnios
ou oligopsonios no mercado relevante na dimenséo trabalho e seus possiveis efeitos adversos”.
Ou seja, as autoridades no analisam um “mercado relevante na dimensédo trabalho™ (que seria
aquele mercado onde empresas competem por empregados com o mesmo tipo de
especializa¢do), de forma que a andlise antitruste se concentra essencialmente na variagdo dos

pregos dos produtos, e ndo necessariamente na variacdo de saldrios de empregados ou nas

restri¢des a sua liberdade de mudar de empresa.

Conselho apenas se justifica, sob pena de nulidade por incompeténcia, caso deles decorram efeitos
anticompetitivos (...)” (fls. 423-424).

133 Nas palavras do autor (Barbosa Junior, 2016, p. 33): “A partir da anélise desses casos mais recentes, percebemos
que as obrigagdes de manter o nivel de emprego tém sido utilizadas apenas como remédio comportamental voltado
a preservacdo da operacionalidade de ativos a serem alienados (...). Nesse aspecto, esses remédios parecem retomar
uma racionalidade antitruste mais tradicional, limitando-se a regular o poder econdomico nos mercados de consumo,
a despeito de seu eventual impacto sobre os mercados de trabalho. Entendamos o porqué: preservando a
funcionalidade das unidades produtivas em face dos concorrentes das empresas-parte na operagdo — o que
dependeria, dentre outros fatores, do nivel de emprego —, o0 CADE garante que os remédios de desinvestimento
aplicados sobre esses ativos sejam mais eficazes. Isso lhes permite, portanto, controlar a tendéncia,
economicamente racional, de que as empresas degradem os ativos a serem alienados, de modo que o adquirente
possua menores condigdes de rivaliza-las nos mercados de consumo”.

134 Vide nota de rodapé n° 21.
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Assim, e até o momento, ndo se identifica nenhum ato de concentragdo no pais em que
as autoridades tenham analisado especificamente os efeitos concorrenciais no mercado de
trabalho (Rivera; Braga, 2023). No entanto, parte da doutrina brasileira tem questionado se as
autoridades concorrenciais ndo deveriam analisar os impactos de uma determinada operagdo no
mercado relevante do trabalho (independentemente das concentra¢des no mercado de produtos
oferecidos pela empresa) (Marques, 2021; Braga; 2023; Rivera; Braga, 2023).

Para ilustrar esse ponto, é possivel pensar no seguinte exemplo: uma fusdo entre
empresa A e empresa B, onde empresa A desenvolve produtos eletronicos e a empresa B atua
no mercado de inteligéncia artificial. Imaginemos também que, embora ambos os mercados se
relacionem de certa forma com servigos de tecnologia da informacdo, s@o considerados
mercados relevantes distintos (nem concorrentes, nem verticalmente relacionados'?®). Dessa
forma, sob uma analise antitruste tradicional, a fusdo ndo geraria efeitos de concentragdo nem
impactaria os mercados das atividades-fim das partes envolvidas, de forma que a operagdo
poderia ser aprovada sem quaisquer restri¢des.

Contudo, a despeito de ndo concorrerem entre si no mercado das suas atividades-fim,
empresas A e B costumam empregar o mesmo funcionario para desempenhar uma determinada
funcdo de TI. Pensemos ainda que essa funcdo exige competéncias, habilidades e capacidades
profissionais altamente especificas de tal forma que somente essas duas empresas contratam
esse tipo de profissional. Nesse exemplo, a fusdo dessas duas empresas acabaria por gerar um
contratante monopsonista que, detendo a totalidade da demanda desse tipo de mao de obra,
poderia exercer seu poder de mercado (reduzindo saldrios abaixo de niveis competitivos, por
exemplo) pois os funcionarios ndio teriam outra op¢do de empregador. E exatamente nesse
contexto que se encontra a discussdo atual. Nao ha, até hoje, nenhum ato de concentragédo sendo
revisto sob essa perspectiva no Brasil. E fazé-lo certamente exigird uma abordagem além da

visdo tradicional do Direito da Concorréncia, conforme sera discutido nos Capitulos seguintes.

3.2.2 Funcio repressiva: analise de infra¢des anticompetitivas

Conforme disciplinado na Lei n® 12.529/2011, especialmente no seu artigo 36, algumas

\

praticas comerciais podem ser lesivas a concorréncia (e, por isso, estarem sujeitas a

135 Termo técnico do direito concorrencial usado para referir-se a empresas que estdo em elos diferentes de uma
mesma cadeia produtiva (por exemplo, fabricante e distribuidor).
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investigacdes e condenagdes pelo CADE) se alcancarem algum dos seguintes efeitos %¢:
restringir de algum modo a livre concorréncia; dominar um mercado relevante; aumentar
arbitrariamente os lucros; ou exercer de forma abusiva, posi¢do dominante. O artigo lista 19
praticas potencialmente anticompetitivas — dentre as mais comumente investigadas e mais
lesivas a concorréncia, tem-se o acordo entre concorrentes. Nao ha, contudo, mencéo especifica
ao mercado de trabalho no contexto de infracdes a ordem econdmica, seja na lei atual, seja na
lei anterior.

Em uma eventual investigacdo de um acordo colusivo entre concorrentes no mercado
de trabalho, o CADE poderia enquadrar a conduta no artigo 36, incisos I (restri¢do a livre
concorréncia) ou no inciso Il (aumento arbitrario de lucros) (CADE, 2021, p. 18; Rivera;

Domingues; Silva e Souza, 2018, p. 83-85). Para Rivera, Domingues e Silva e Souza (2018, p.

136 O artigo 36, caput, deve ser interpretado concomitantemente com o seu §3°, que lista exemplificativamente as
condutas que podem caracterizar infragdes contra a ordem econdmica:

Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nfo sejam alcangados: |
- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; II - dominar mercado
relevante de bens ou servigos; Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posigéo
dominante.

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese prevista no caput deste artigo
e seus incisos, caracterizam infrag@o da ordem econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: a) os pregos de bens ou servigos
ofertados individualmente; b) a produgéo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou
a prestagdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos; c) a divisdo de partes ou
segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuigdo de
clientes, fornecedores, regides ou periodos; d) precos, condi¢des, vantagens ou absten¢do em licitagdo publica; 11
- promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes; III -
limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado; [V - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento
ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;
V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como
aos canais de distribuicdo; VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgagdo de publicidade nos meios de
comunicagdo de massa; VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de terceiros; VIII -
regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o
desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos
destinados a produgfo de bens ou servigos ou a sua distribuicdo; IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a
distribuidores, varejistas e representantes precos de revenda, descontos, condi¢des de pagamento, quantidades
minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras condi¢cdes de comercializagfio relativos a negdcios
destes com terceiros; X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacdo
diferenciada de precos, ou de condigdes operacionais de venda ou prestag@o de servicos; XI - recusar a venda de
bens ou a prestacéo de servigos, dentro das condi¢des de pagamento normais aos usos e costumes comerciais; XII
- dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes comerciais de prazo indeterminado em razéo
de recusa da outra parte em submeter-se a clausulas e condi¢des comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais;
XIII - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou acabados, assim como
destruir, inutilizar ou dificultar a operacdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-
los; XIV - acambarcar ou impedir a exploraggo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia;
XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de custo; XVI - reter bens de
produgéo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de produgdo; XVII - cessar parcial ou
totalmente as atividades da empresa sem justa causa comprovada; XVIII - subordinar a venda de um bem a
aquisi¢go de outro ou a utilizag&o de um servigo, ou subordinar a prestacdo de um servigo a utilizacdo de outro ou
a aquisicdo de um bem; e XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual,
tecnologia ou marca.
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83-85), no primeiro caso, o enquadramento da conduta como uma que tenha por efeitos a
restricdo a livre concorréncia deve considerar o ““[...] mercado de trabalho dos profissionais de
uma determinada fun¢do”, enquanto o enquadramento da conduta no contexto do efeito de um
aumento arbitrario de lucros ““[...] poderia ser justificado pela diferenca existente entre o valor
justo que deveria ser pago de salario ao empregado de um mercado afetado pela conduta e o
valor efetivamente pago, fruto desse arranjo entre concorrentes”. Na lista exemplificativa do
§3° do artigo, se a pratica investigada se referir a fixacdo de valores de remuneragfo, por
exemplo, podera ser classificada como um cartel (inciso I) (CADE, 2021, p. 18; Rivera;
Domingues; Silva e Souza, 2018, p. 83-84)'%7.

A despeito da falta de previsdo legal expressa, Bijos, Aguar e Sousa (2019, p. 83-84)
resgatam interessante discussdo historica no inicio da aplicagdo da Lei n°® 8.884/94, quando do
tramite do PL n°® 2.130/1996 que pretendia incluir dentre as infra¢cdes anticompetitivas listadas
pelo entdo artigo 21 da Lei n° 8.884/94 (o equivalente ao atual artigo 36 da Lei n® 12.529/2011)
a utilizacdo de mecanismos ilegitimos de reducdo de custos de produgdo (tais como o ndo
pagamento de encargos tributarios, trabalhistas e sociais, exploracdo do trabalho infantil e do
trabalho escravo), sob a justificativa de que tais condutas prejudicariam o concorrente que
atuasse na legalidade, perdendo esse a capacidade de competir. Os autores destacam que o
projeto chegou a ser aprovado por Comissoes!*® legislativas, mas acabou sendo arquivado pela
Mesa Diretora da Camara dos Deputados porque ndo foi submetido a deliberacéo final quando
do decurso da legislatura, nos termos do artigo 105 do Regimento Interno — e ndo porque foi
rejeitado.

Os autores (idem, p. 84-85) mencionam também que o Plenario do Tribunal do CADE
teve oportunidade de se manifestar a respeito dessa tentativa de inclusdo em sua 21* Sesséo de
Julgamento. Entendendo que o artigo 21 da época era exemplificativo, mas reconhecendo a
importancia da discussdo, o CADE manifestou-se favoravelmente, ndo vendo impropriedade
ou objeg¢do ao acrescimento desse inciso adicional. De todo modo, a ndo inclusdo expressa desse
inciso ndo prejudicaria a tese, dado que “[...] em hipoteses como a tratada no presente artigo de
supressdo inescusavel e reiterada de direitos trabalhistas, desde que existindo efeito negativo

sobre a concorréncia, contemplada genericamente ja estaria na legislagéo (...)” (Bijos, Aguar e

137 As autoras também destacam que se a pratica ocorrer em entidades de classe ou sindicatos, € possivel que seja
classificada como uma conduta comercial concertada conforme inciso II do §3° do artigo 36 da Lei n° 12.529. Vide
também: CADE, 2021, p. 18. Condutas comerciais concertadas intermediadas por entidades de classe, associagdes
ou sindicatos nfo s8o, contudo, objeto da presente Dissertagdo, conforme sera explicado adiante.

138 Comissdes de Trabalho, de Administragéo e Servigo Publico (CTASP) e de Constitui¢io e Justiga e de
Cidadania (CCJC).
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Sousa, 2019, p. 86). Acrescentam a discussdo Rivera, Domingues e Silva e Souza (2018, p. 85)
ao destacar que, embora ndo haja previsdo expressa na Lei n® 12.529/2011, “[...] o CADE
considera em seu Guia de Gun Jumping a remuneragdo de funcionarios como uma hipétese de
troca de informacdes ilicita entre concorrentes no ambito de atos de concentracdo” (CADE,
2015, p. 7).

Rivera, Domingues e Silva e Souza (2018, p. 82-85) destacam que embora o Brasil ndo
tenha a mesma experiéncia que os Estados Unidos na andlise de questdes concorrenciais
complexas envolvendo o mercado de trabalho, e apesar das condutas anticompetitivas serem
tradicionalmente analisadas sob o foco do bem-estar do consumidor, o CADE ja enfrentou o
tema de modo coadjuvante em alguns processos administrativos. As autoras destacam o
Processo Administrativo n°® 08012.003021/2005-72 que investigava um suposto cartel em
licitagdes para contratacdo de servicos de tecnologia da informagdo. Em 2015, na nota que
determinou a instauragio de um processo administrativo'?®, dentre as diversas acusagdes,
membros de um sindicato patronal teriam mantido uma “[...] politica de respeitar o funcionario
da empresa concorrente, por meio da ndo realizagdo de ofertas para trabalho” (CADE, 2014).
Para a Superintendéncia-Geral'*’, a imposi¢fio criaria uma condicdo artificial para o mercado
de trabalho cujo objetivo seria manter os salarios de seus funcionarios abaixo de um cenario de
competicdo efetiva pela mio de obra. Esse Processo Administrativo, contudo, néo foi julgado
pelo Tribunal do CADE, pois, apds impetragdo de Mandado de Seguranca, o Judiciario declarou
a exting¢do da pretensdo punitiva da administragdo publica pela ocorréncia de prescrigéo.

O Processo Administrativo n® 08012.002812/2010-42 também tangenciou o mercado de
trabalho ao investigar um cartel no mercado de distribuicdo de recarga eletronica de celulares
pré-pagos. Nesse caso, entre as alegages de pratica anticompetitiva, havia a suspeita da
existéncia de um acordo de ndo contratagdo de empregados de concorrentes, embora a pratica
ndo tenha sido comprovada e, portanto, ndo tenha sido enderegada nem nos acordos firmados
pelas empresas com o CADE, nem nos votos do julgamento em 2018 (Rivera; Domingues;

Silva e Souza, 2018, p. 83)'4!.

139 Convertendo a investigagdo de um inquérito administrativo em um processo administrativo. NOTA TECNICA
Ne° 54/2015/CGAA8/SGA2/SG/CADE, disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?xgSJHD3TI7RhOCrG
YtJb0A10nc6JnUmZgGFWO0zP7uM_ YHqWHQYN;jh0iiZJ689xJjjMLueYh1lkjKxavPBT84d4aWROFUW8w6
wcLrlZF-gh-aTZcu9QhJkoERIt1 ThmOD Acesso em 05 ago. 2023.

140 para mais a respeito das fungdes das autoridades concorrenciais e procedimentos, vide nota de rodapé n° 15.
141 Conforme ressaltam as autoras, ha meng¢fo a pratica no Parecer da ProCADE, nos seguintes termos: “Quanto
ao suposto acordo de que os participantes do cartel ndo contratariam ex-funcionérios uns dos outros, os indicios
ndo puderam ser comprovados quando da instrugfio probatéria, tendo as testemunhas, ainda, indicado que néo
havia qualquer restrigdo para a contratagdo de empregados que ja trabalharam para uma das empresas”. Vide
também Parecer n. 49/2016/CGEP/PFE-CADE-CADE/PGF/AGU disponivel em:
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Rivera, Domingues e Silva e Souza (2018, p. 83) relembram ainda dois outros casos que
tangenciaram discussdes relativas ao mercado de trabalho e que ainda ndo foram julgados pelo
CADE. O primeiro ¢ o Processo Administrativo n° 08700.006386/2016-53 que, entre varias
acusagoes, investiga eventual compartilhamento de informagdes relevantes na configuragéo de
estratégia empresarial (incluindo sua estrutura comercial, nimero de representantes e seus
saldrios e beneficios) entre concorrentes no mercado independente de pecas automotivas de
reposicio!*2. O segundo é o Inquérito Administrativo n® 08700.003187/2017-74, instaurado em
resposta a uma denuncia da Nubank contra os cinco maiores bancos do Brasil, acusados de
criarem barreiras ao crescimento da Nubank'!*’. No que tange especificamente ao mercado de
trabalho, Nubank acusa Itat de ter assediado seus funcionarios estratégicos da area de
tecnologia da informagfo com a finalidade de “[...] fragilizar area essencial para a Nubank de
maneira a prejudicar suas atividades no mercado de emissdo de cartdes de crédito”'**. Apos

investigacdo preliminar, a SG optou, em 2019, por ndo continuar a investiga¢do dessa pratica

https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBtn3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yPNLvnKSdOiEeDhAYsylJCXT8YRngwEaUwVu7g0IFVVhE2MIPizQjMxru
ANS6QGzxSjgs_GkaPE8aCHRI9 Acuv Acesso em 05 ago. 2023.

142 Nos termos da nota técnica: “Existem fortes indicios da pratica de conduta anticompetitiva consistente no
compartilhamento de informagdes comercial e concorrencialmente sensiveis. [ACESSO RESTRITO], o
compartilhamento de informagdes comercial e concorrencialmente sensiveis incluiu, mas ndo se limitou a,
informagdes sobre (1) faturamento; (2) pregos; (3) capacidade; (4) produtividade; (5) volume de produgéo; (6)
niveis de vendas; (7) reajustes de pregos; (8) vendas; (9) descontos; (10) termos de pagamento; (11) inadimpléncia;
(12) clientes; (13) estrutura comercial; como numero de representantes e seus salarios/beneficios; (14) garantia;
(15) assisténcia técnica; (16) carteira de pedidos; (17) transportadoras; (18) frete; (19) eventos; (20) distribuidores;
(21) participagdes de mercado; (22) custos; e (23) marketing”. NOTA TECNICA N° 10/2016/CHEFIA GAB-
SG/SG/CADE, disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yOCmURZzHKYpMfXoQf2ZY9YsD9xxCr8 TI6ZIjR-uswFLba2 XjzF-
njVPsl6PVtZds0gJGfgbL3DhfM94PJhOaBbt. Acesso em 05 ago. 2023.

143 Nos termos da nota técnica que determinou a instauragdo do Processo Administrativo: “Em sintese, a denuncia
apresentada alega que os Bancos Representados exercem poder de mercado na prestagdo de servicos bancérios
para impor barreiras ao crescimento do Representante no mercado de cartdes de crédito. Isso seria possivel devido
ao fato de que os Bancos Representados atuam no mesmo mercado de atuacdo do Representante e, além disso,
prestam diversos servigos complementares e relevantes para os consumidores de cartdes de crédito e estariam se
valendo dessa posi¢éo para impor dificuldades & atuacdo do Nubank. Como exemplo de barreiras a concorréncia,
os Bancos Representados estariam impondo dificuldades para a contrataciio de servigos bancarios como débito
automatico, extrato infraday e servigos de banco liquidante entre outras condutas descritas na dentincia”. NOTA
TECNICA Ne 12/2018/CGAA2/SGA1/SG/CADE, disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEF
hBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yMOUr3G5Y ApuDmwdqA-gNOOY 7RHVE2BI-MZFRoy-
gMkMaWhujSckPRxIhW5IS§R6NMH3IKdduvXuSIMmBFEWCii Acesso em 05 ago. 2023.

144 Nos termos da NOTA TECNICA N° 12/2018/CGAA2/SGA1/SG/CADE: “A Representagdo relata que uma
Analista Sénior do Itat encaminhou mensagens para onze profissionais do Nubank em um periodo de dez dias. As
mensagens, anexadas aos autos, solicitam que o profissional encaminhe seu Curriculum Vitae caso o profissional
esteja aberto e interessado em novos desafios na area de Tecnologia. Segundo o Representante, a maioria desses
profissionais sdo desenvolvedores de sistemas com conhecimento da tecnologia proprietaria desenvolvida na
empresa, € que o assédio a esses funcionarios teria como objetivo fragilizar area essencial para a Nubank de
maneira a prejudicar suas atividades no mercado de emissdo de cartdes de crédito”.
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especifica relacionada ao mercado de trabalho por entender que esse episodio constituiria um
“[....] quadro natural de prospecgéo de profissionais no mercado de trabalho!®.

Ainda no ambito das investigagdes por infragdes anticompetitivas, vale notar um
aspecto adicional trazido por Lucena Filho (2016, p. 17-18), que tece consideragdes
interessantes a respeito das conexdes entre o Direito Concorrencial com o que autor conecta a
uma pratica nociva de dumping social, entendido como o abuso patronal do direito de contratar
e de dispensar empregados, ou no desrespeito aos direitos trabalhistas, que deprecia o valor
social do trabalho e precariza condi¢des de trabalho gerando uma vantagem econdmica sobre
os concorrentes. O autor estuda uma representagdo formulada em 2012 pelo Ministério Publico
do Trabalho junto as autoridades concorrenciais brasileiras'*® que acusava uma empresa atuante
no mercado da construcdo civil de ter fundado seu crescimento exponencial com base na
supressdo sistematica de direitos trabalhistas, reduzindo o custo do trabalho e, assim, abrindo
vantagem arbitraria sobre a concorréncia (Lucena Filho, 2016, p. 283).

Na sua decisdo da época, contudo, o CADE entendeu néo ter competéncia material para
apreciar as dentincias — que restaria aos 6rgdos da Justica do Trabalho na medida em que “[...]
ndo ¢ funcdo dos orgdos regulatérios corrigir falhas provenientes de descumprimentos
contratuais ou de descumprimento de mandamento legal, cuja aprecia¢do deve ser feita por
outros 6rgdos” (Lucena Filho, 2016, p. 295) —, e o processo foi arquivado. Contudo, conforme
denota Lucena Filho, embora o CADE possua argumentos aparentemente validos, teria sido
mais sensato prosseguir com a andlise da denuncia apresentada, ao invés de arquiva-la
sumariamente, uma vez que a falta de preocupacdo com os custos sociais resulta em uma
omissdo do Estado do seu dever de proteger trabalhadores, consumidores e concorrentes'4’. Em

suas palavras:

145 NOTA TECNICA N° 12/2018/CGAA2/SGA1/SG/CADE.

146 procedimento Preparatorio de Inquérito n® 08012.004330/2012-99.

147 Nessa mesma linha, defendem Bijos, Aguiar e Sousa (2019, p. 89, 104, 106, 108) que a conduta de descumprir
repetidamente normas laborais minimas atrai a competéncia das autoridades concorrenciais quando houver
impactos & concorréncia. Nas palavras dos autores, “matérias trabalhistas, em abstrato, s8o de competéncia do
SBDC (...) ndo devendo ser indeferida, de plano, a instauragdo de procedimento (...) tdo somente pela natureza da
matéria apresentada na representagfo (...). Ora, ha situagdes em que irregularidades trabalhistas desaguariam em
infracdes contra a ordem econdmica, ferindo ditames constitucionais da liberdade de iniciativa, da livre
concorréncia, da fungfo social da propriedade, da defesa dos consumidores e da repressdo ao abuso do poder
econdmico, ou seja, valores e principios consagrados pelo constituinte como pilares sustentadores da ordem
econdmica, juntamente com a valorizagdo social do trabalho. No entanto, ndo se trata de defender a trasladagéo
para o SBDC de competéncia dos orgios estatais constituidos para a defesa da legislagdo do trabalho. (...) Nessa
senda, condutas reincidentes e inescusaveis de violagdo aos direitos trabalhistas com a obtengdo de vantagem
indevida perante a concorréncia, refletindo no conhecido dumping social trabalhista interno, apesar de n&o
descritas expressamente em um dos 19 incisos do referido § 3°, desde que comprovada restrigdo & concorréncia,
pela incidéncia de um dos efeitos previstos na Lei Antitruste, configurada estara a ilicitude, comportando atuagéo
do SBDC (...).”
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[o]s argumentos qualificados pelo CADE aparentam gozar de plena raz&o, porém séo
precursores de uma mensagem perigosa. A decisdo de arquivar sumariamente
qualquer investigacdo que considere os custos trabalhistas como substrato material
serve de desestimulo aos demais agentes da construgdo civil praticantes da boa gestdo
trabalhista. (...) A auséncia do minimo de preocupacéo do direito regulatorio com os
custos sociais cria um hiato de agfio estatal quando mais era esperada por constituir
um meio de minimizar os danos causados aos trabalhadores, consumidores e
concorrentes. A atitude mais sensata, no caso em questfio, seria o prosseguimento do
procedimento preparatdrio para oportunizar uma analise mais acurada e profunda das
dentncias apresentadas, em especial pela magnitude de atuacio da MRV Engenharia.
Do mesmo modo que se fez uma defesa da impossibilidade de apreciagdo de quaisquer
matérias afetas a concorréncia pela Justica do Trabalho, ¢ fundamental que o CADE
assuma seu mister e avoque para si suas prerrogativas e atribuicdes regulatdrias. A
maior rigidez conceitual do direito antitruste ndo lhe retira o dever de observancia dos
primados humanistas e sociais desenhados na Constituicdo da Reputiblica. Cumpre
relembrar que a valorizagdo do trabalho humano compde o duplo fundamento da
ordem econdmica e financeira, subsistema no qual estd inserida a concorréncia desleal
(Lucena Filho, 2016, p. 295).

Lucena Filho (2016, p. 10 e 311) conclui (e critica) que a teoria geral trabalhista e o
direito da concorréncia desconsideram a existéncia de uma fung¢éo concorrencial do direito do
trabalho e ndo permitem enquadrar a sonega¢do sistematica de direitos trabalhistas como
conduta anticompetitiva. Isso ¢é particularmente relevante quando se considera,
estatisticamente, haver uma espécie de cultura de descumprimento da norma trabalhista no
Brasil persistente no tempo e independente do porte da empresa, conforme apontado por
Resende (2015, p. 245, 262-263). Apoiado em dados estatisticos, o autor identificou que, em
qualquer segmento econdmico e ano de fiscalizago, o percentual de descumprimento da norma
trabalhista ¢ de aproximadamente 30%, atingindo aproximadamente 10 milhdes de
trabalhadores anualmente e gerando um lucro de 90% para a empresa descumpridora. Critica
ainda que o Estado tolera essa cultura de descumprimento de normas trabalhistas, enquanto
apenas 4% das irregularidades sdo perseguidas com punig¢des, ressaltando a existéncia de uma
significativa litigiosidade contida ao estimar que apenas 20% dos trabalhadores prejudicados
efetivamente ajuizam reclamagdo trabalhista.

O precedente estudado por Lucena Filho ilustra a distancia antes percebida entre o
Direito Concorrencial e o Trabalhista no Brasil — distancia essa, contudo, que se tornou mais
curta e passou a reconhecer a existéncia de uma interdisciplinaridade entre essas duas matérias
de alguns anos para ca. Pode-se citar como exemplo dessa mudanca a recente instauragdo, em
2021, do primeiro processo administrativo '*® pela autoridade concorrencial brasileira

envolvendo o mercado de trabalho no Brasil para averiguar suposta coordenagdo de mercado e

148 Processo Administrativo n° 08700.004548/2019-61.
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troca de informacdes comerciais concorrencialmente sensiveis entre os departamentos de
recursos humanos de empresas atuantes no setor de saide, que se encontra ainda em fase inicial
de andlise.

Mais especificadamente, o processo investiga indicios de praticas anticompetitivas no
mercado de trabalho relativo a industria de produtos, equipamentos e servicos correlatos para
cuidados com a satde (ao nivel nacional e, em especial, no Estado de Sao Paulo, na Regido
Metropolitana da Cidade de Sdo Paulo, incluindo o Municipio de Sorocaba e Regido) e traz
evidéncias de suposta participagdo de aproximadamente 36 empresas e 108 pessoas fisicas. Nos
termos da nota que decidiu pela instauragdo do processo administrativo, as supostas praticas
que estdo sob investigacdo, e por meio das quais teria sido frustrada a competitividade do
mercado em questdo, referem-se a: (i) sistematicas trocas de informagdes concorrencialmente
sensiveis entre concorrentes a respeito de remuneragdes, reajuste salariais e beneficios
oferecidos aos funciondrios e/ou futuros funcionarios; e (ii) episddica fixacdo de prego e
condi¢des comerciais, por meio de a¢do coordenada/alinhada relativa a condigdes de
contrata¢do de méao de obra e gestdo de pessoas, salarios, beneficios e reajustes salariais.

Importante notar que ndo ha ainda nenhum caso no Brasil que tenha condenado a pratica
de troca de informagao sensivel enquanto ilicito autdnomo (ou seja, desvinculado a pratica geral
de cartel) — seja no mercado de trabalho ou até mesmo nas andlises tradicionais dos mercados
de produtos. E existe certo debate se essa pratica deveria ter a sua ilicitude presumida ou se
deveria ser analisada sob a regra da razio'*’. De toda forma, a orientacdo geral é que
concorrentes ndo compartilhem informag¢des concorrencialmente sensiveis que sejam recentes
e estejam desagregadas (tais como aquelas relativas a preco, condig¢des de venda e identificagdo

de clientes, bem como salarios de funcionarios)'*° (CADE, 2021, p. 24).

149 Defende a Nota Técnica que determinou a instauragfo desse Processo Administrativo que troca de informagdes
sensiveis tenha ilicitude presumida quando € (i) trocada entre concorrentes, (ii) desagregada e (iii) relacionada a
intengdes futuras ou atuais de atuagdo da empresa que permitam eliminar as incertezas quanto ao comportamento
daquelas empresas participantes da pratica — situagdo em que deve ser tratada como uma pratica concertada e
classificada no inciso II do §3° do art. 36 da Lei n° 12.529/2011 (“promover, obter ou influenciar a adogéo de
conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes”). Por outro lado, a troca de informagio
concorrencialmente sensivel serd analisada sob a regra da raz&o quando for uma conduta unilateral (por exemplo,
um agente que compartilha informagdes com terceiros de forma néo coordenada) ou quando ocorrer entre agentes
que nfo sfo concorrentes (como dentro de uma relagdo comercial vertical) e poderd ser considerada
anticompetitiva se ocasionar um fechamento de mercado, por exemplo (classificando-se no inciso III do § 3° do
art. 36: “limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado”). As trocas de informacdes podem, ainda,
ndo ser anticompetitivas se, por exemplo, tiverem como efeito ganhos de eficiéncia, redugdo de assimetrias
informacionais, melhoria de operacdes internas, entre outras, e estarem inseridas em contextos comerciais
legitimos (CADE, 2021, p. 37, 39 e 42).

130 Vide também: https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-
infracoes-a-ordem-economica e http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/gun-jumping-versao-final.pdf. Acessos em 25 jul. 2023.
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Ao determinar a instauragdo do procedimento administrativo, a autoridade
concorrencial brasileira reconheceu que a manutengdo de relagdes concorrenciais sadias no

mercado de trabalho também é um dos objetos do direito concorrencial:

A Lei n°® 12.529/2011 dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a
ordem econdmica, em cumprimento aos ditames constitucionais de livre concorréncia
e repressdo ao abuso do poder econdmico, a fim de assegurar a competitividade dos
mercados e, por conseguinte, menores pre¢os aos consumidores, bem como maior
variedade e qualidade de produtos, além de incentivar a inovacéo.

Esta mesma logica também se aplica aos mercados de trabalho. 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. Nesse
sentido, do mesmo modo que a competitividade no &mbito dos produtos proporciona
melhores condigdes aos consumidores, a concorréncia entre empregadores pelos
empregados leva a melhores condigdes de salario e beneficios trabalhistas, bem como
maiores oportunidades de trabalho. [...]

Embora a Lei Antitruste tenha sido tradicionalmente aplicada mais a mercados de
venda de produtos, as disposi¢des concorrenciais aplicam-se igualmente aos mercados
de compra de insumo, visto que compradores também podem incorrer em condutas
anticompetitivas. (CADE, 2021, p. 5)

Embora detalhes permanecam confidenciais por enquanto, informagdes publicas
indicam que as informagdes trocadas se referiam a praticas vigentes e futuras, separadas de
acordo com cargo de especializacdo dos funcionarios (politica de remuneragdes e vantagens,
auxilios e beneficios). A nota que determinou a instauracdo do processo administrativo
argumentou que essa troca de informacdes possuiria o efeito de limitar ou prejudicar a
concorréncia no mercado de trabalho ao permitir a uniformizagdo, ou achatamento, dos
parametros aplicados pelas empresas participantes, enquanto seria fonte de consultas e
comparag¢do na tomada de decisdo, viabilizando uma atuagdo coordenada. Ainda, defendeu
que em determinadas circunstancias a troca de informagdes sensiveis pertinentes ao mercado
de trabalho pode ter ilicitude presumida, como no caso em que se compartilhe informagdes
relativas ao valor do salario de um determinado cargo, usadas para embasar decisdes que
levem a um paralelismo entre as empresas envolvidas (CADE, 2021, p. 24; Brasil, 2019, p.
4).

Conquanto a investigacdo ainda esteja em curso, € perceptivel uma mudanga na postura
da autoridade brasileira de defesa da concorréncia quando o assunto ¢ a interlocugdo com o
mercado de trabalho: se, em 2012, o CADE decidiu arquivar, em estagio preliminar, acusacio
formulada pelo Ministério Publico do Trabalho por entender ndo ter competéncia material para
apreciar denuncias relativas a supressao de direitos trabalhistas (gerando vantagem competitiva
em detrimento dos outros concorrentes), menos de 10 anos depois o 6rgdo entendeu que a lei

concorrencial aplica-se aos mercados de trabalho da mesma forma que se aplica aos mercados
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de produtos. Flexibilizou-se, portanto, a distancia entdo existente entre Direito Concorrencial e
mercado de trabalho.

Por outro lado, contudo, ainda paira certa confusdo no ar quanto aos limites especificos
de competéncia da autoridade concorrencial, como ¢ possivel perceber do posicionamento
constante no proprio site do CADE a pergunta “O Cade tem competéncia para atuar em casos

de descumprimento de mandamentos legais?’!>!. Nas palavras da autoridade:

A sonegacio fiscal, a inobservéancia de obrigacdes trabalhistas ou previdencidrias, o
desrespeito a propriedade intelectual (pirataria), o desrespeito as regras que
disciplinam o exercicio de atividade econdmica ou profissional (auséncia de registro
em orgdo fiscalizador ou em 6rgéo de classe) podem resultar em uma redugéo artificial
dos custos de uma empresa, ou em uma “vantagem competitiva” ilicitamente obtida,
que viabiliza o desenvolvimento desse agente econdmico em prejuizo dos
concorrentes. Tais situagdes caracterizam-se por uma irregularidade juridica
delimitada no tempo, de modo que espelham casuisticas excepcionais que destoam da
legalidade. Sendo assim, a partir do momento que a normalidade juridica ¢
restabelecida, reconstituem-se também as condi¢des concorrenciais habituais.

A lei de protecdo e defesa da concorréncia visa a prevenir e reprimir infragdes contra
a ordem econdmica, pautando-se nos ditames constitucionais da liberdade de
iniciativa, da livre concorréncia, da fungfo social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressdo ao abuso do poder econdmico. E norma de caréter
ordinério que visa concretizar valores e principios consagrados pelo constituinte como
pilares sustentadores da ordem econdmica. No entanto, nio se pode prestar a
corrigir distorcdes isoladas decorrentes de atos constituidos a beira da legalidade
que, acaso legitimos, preservariam o ambiente concorrencial, e cuja licitude deva
ser apurada em esfera distinta da dos orgios antitruste. (énfase adicionada)

Quando, afinal, teria o CADE competéncia para analisar dindmicas trabalhistas?
Conforme sera explorado mais adiante, a doutrina aponta que a incoeréncia interna e a falta de
um posicionamento sistematico e unissimo no CADE a respeito da abrangéncia e limites de sua
prépria competéncia podem gerar inseguranca juridica e arrisca submeter o Direito da
Concorréncia a objetivos externos ao da politica antitruste. Sendo assim, ¢ imprescindivel que
o CADE esteja alinhado internamente e transmita uma posi¢do clara aos jurisdicionados,
especialmente porque tais demandas podem gerar desdobramentos no Judicidrio, conforme sera

abordado mais a frente.

3.2.3 Func¢io educativa: advocacia da concorréncia

Além de suas fungdes preventivas e repressivas, ao Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia também compete promover o Direito da Concorréncia (artigo 19 da Lei n°

51 Disponivel em https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-

infracoes-a-ordem-economica Acesso em 05 ago. 2023.
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12.529/2011) com atividades de cunho preventivo visando educar os agentes econdmicos na
promocdo de um ambiente competitivo. No tocante as interlocugdes do Direito Concorrencial
com o mercado de trabalho, interessante apontar que em 1996, poucos anos apds a promulgagdo
da Lei n° 8.884/94, o CADE destacou em seu Relatério Anual'>? (p. 28-29) a importancia de se
considerar o impacto negativo sobre o nivel de emprego decorrente do processo de
reestruturacdo industrial que se via a época, marcado por fusdes, aquisi¢des e joint ventures de
empresas.

Para o orgdo, embora essas operagdes aumentassem a eficiéncia, trés aspectos
mereceriam destaque e cautela. O primeiro deles dizia respeito a correcdo de uma externalidade
negativa relacionada ao desemprego setorial (i.e., reducdo de pessoal e/ou realocacdo em
diferentes mercados geograficos). De olho nessa externalidade, deveria o direito da
concorréncia considerar “[...] todos os custos na avalia¢do de operacdes de atos de concentragdo
entre empresas, atenuando, ou mesmo evitando, as externalidades negativas no mercado de
trabalho associadas ao processo de reestruturacdo” (p. 28).

O segundo aspecto a se considerar seria o desemprego friccional, ou seja, a situagdo na
qual ndo ha compatibilidade entre a qualificagdo do trabalhador exigida no emprego anterior
(do qual ele foi demitido) e o perfil exigido pelo mercado de trabalho, pouco receptivo as suas
especificidades exercidas no antigo emprego. Essa baixa versatilidade da médo de obra
dispensada poderia ser atenuada com a sua requalificag¢do. O terceiro aspecto, relacionado a
criagdo de programas de requalificagdo, seria a criacdo de oportunidades para poderem surgir
novos negdcios. Ou seja, enquanto se estabelece programas de treinamento de funcionarios,
objetiva-se formar pequenos empresarios que incrementem a competicao.

Nesse contexto de reestruturacdo industrial que marcava aquele periodo do Brasil, com
diversas operacdes tendo sido aprovadas pelo CADE sujeitas a determinadas condi¢des (como
aquelas relacionadas a adocdo de programas de requalificacdo e recolocacdo profissional,
conforme discutido), o CADE assinou com o Ministério do Trabalho dois protocolos de
intengdes em 1997 e 2000. Esses documentos tinham como finalidade estabelecer uma parceria
entre esses 0rgdos, objetivando, essencialmente, a implementagdo e avaliagdo de programas de
requalificacdo e recolocagdo profissional para trabalhadores que perderam seus empregos em

decorréncia da reestruturacio e fusdo de empresas'>?.

152 Vide trecho do Relatorio Anual transcrito no voto do Conselheiro Gesner, no Ato de Concentra¢io n°
08012.005846/1999-12, Rel. Conselheira Hebe Romano, j. 28.03.2000, fls. 5.544-5.546 (volume 17).

153 integra do protocolo assinado em 2000 disponivel em
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento consulta_externa.php?DZ2uWeaYicuRZEFh



93

Mais recentemente, no contexto de sua participagdo junto ao férum da OCDE que
discutiu aspectos concorrenciais no mercado de trabalho em 2019, a autoridade antitruste
brasileira informou que esta elaborando um guia de melhores praticas sobre o tema direcionado
para profissionais de recursos humanos (BRASIL, 2019, p. 4). Nesse mesmo documento, a
autoridade enalteceu o valor e eficacia de guias informativos, apesar de afirmar nédo ter
conhecimento de nenhum grande estudo empirico no Brasil acerca dos reais efeitos da
concentragdo no mercado de trabalho e de reconhecer que operagdes societarias no pais
resultaram em empregadores poderosos sem haver implicagdes antitruste relevantes (idem, p.
2).

Sendo assim, embora a visdo a respeito de potencial interdisciplinaridade entre o Direito
Concorrencial ¢ o Direito Trabalhista tenha encontrado certa resisténcia no passado
relativamente recente da autoridade — tanto institucionalmente como na experiéncia pratica de
casos —, € possivel observar uma leve mudanca da tendéncia concorrencial nos ultimos anos. E
ndo apenas mudanga, como expansdo. Se, antes, o Direito Concorrencial desempenhava fungéo
acessoria na interlocu¢do com o mercado de trabalho, agora, os reflexos concorrenciais desse
mercado tém o potencial de passarem a ser vistos com lupa. Ainda que continue havendo uma
necessaria separacdo, em termos de competéncia, do que o CADE pode e deve analisar quando
o0 assunto sdo questdes trabalhistas, o enfoque concorrencial passa a enxergar com mais nitidez
a necessidade de um olhar cauteloso sobre as dinamicas concorrenciais no mercado do trabalho
e os potenciais efeitos anticompetitivos de determinadas praticas, que restou evidente com a
recente instauragdo, em 2021, da investigag@o descrita. Mas dessa nova dindmica surgem novos

conflitos, conforme sera apontado a seguir.

3.2.4 Reflexos da atuacdo do CADE no Judicidrio: demandas judiciais trabalhistas e o

direito da concorréncia

Levantamento realizado por Barbosa Junior (2016, p. 26-28, 43-45) identificou algumas
demandas trabalhistas ajuizadas no Poder Judiciario cuja controvérsia relacionava-se com a

atuacdo do CADE na anélise de atos de concentragdo '>*. Nesses casos, os demandantes

Btn3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yPHIMC430pm 1 UwfBIH40O0RZ3Cn_iXHmmIGXxFTPivONmLUSm3f4qe qmzg
SIBnSn1nTPb67dg2R70uJFtGXIBF (fls. 8597-8599).

14 Barbosa Janior identificou os seguintes casos: Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°. 56.815/2002-
900-04-00.5 (Recorrente: Companhia de Bebidas das Américas / Recorrido: Sindicato dos Trabalhadores nas
Industrias e Cooperativas de Alimentagdo de Montenegro e outros), Subsecdo II Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, j. 23.05.2006; Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°.
2.793/2000-035-02-40.7 (Agravante: Antonio Augusto Salazar Mazarra / Agravada: Companhia de Bebidas das
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alegavam que as empresas haviam violado os compromissos (que haviam sido colocados como
condi¢do a aprovagdo da operacdo) firmados com o CADE de néo dispensar injustificadamente
seus funciondrios. Para o autor, embora poucos casos, sua particularidade revela as primeiras
consequéncias institucionais de uma aproximagao entre o Direito Concorrencial e politicas de
emprego, visto que “[...] algumas de suas decisdes parecem ter criado também direitos
subjetivos em favor de trabalhadores”, permitindo que esses trabalhadores ajuizassem
demandas em face de seus empregadores “[...] valendo-se de fundamentos juridicos estranhos
as fontes tipicas do direito do trabalho” (Barbosa Junior, 2016, p. 27). Para ilustrar esse ponto,
o autor destaca dois casos em que decisdes da autoridade concorrencial viram-se escrutinadas
por tribunais trabalhistas.

O primeiro deles diz respeito a operagdo envolvendo as empresas Gol e Webjet!>.
Quando a operagdo ainda estava sob revisdo do CADE, foi firmado um acordo com as partes
(APRO"®) por meio do qual elas se comprometiam, entre outras coisas e até a decisdo do
CADE, a manter o nivel de emprego, vedando-se a dispensa e/ou demissdo injustificada, bem
como a transferéncia de pessoal entre as empresas do Grupo Gol e Webjet (incluindo diretoria

137158 Essa restri¢do, contudo, ndo foi replicada quando da

e/ou cargos de cunho decisério
aprovacdo condicionada da operacdo — ou seja, ndo houve nenhuma obriga¢do quanto a

manuten¢do de empregos no acordo assinado em 2012 entre as empresas e 0 CADE.

Américas), Sexta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, j. 09.08.2006; Recurso de Revista n°. 414/2004-261-
04-00.5 (Recorrente: Companhia de Bebidas das Américas / Recorrida: Rosane Flores), Primeira Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, j. 03.06.2009; A¢do Cautelar n°. 0000145-88.2012.5.01.0781, 1* Vara do Trabalho
de Estrela-RS, proposta em 16.2.2012 (Demandante: Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias e Cooperativas
de Alimentagido de Estrela, Teutdonia, Bom Retiro do Sul, Fazenda Vilanova, Westfalia, Imigrante, Colinas /
Demandada: BRF — Brasil Foods S.A.); A¢do Civil Publica n® 0001618-39.2012.5.01.0023, 23* Vara do Trabalho
do Rio de Janeiro, proposta em 3.12.2012 (Demandante: Ministério Publico do Trabalho / Demandado: VRG
Linhas Aéreas S.A. e Webjet Linhas Aéreas S.A.).

155 Ato de Concentragdo n. 08012.008378/2011-95 (VRG Linhas Aéreas S.A. / Webjet Linhas Aéreas S.A.).
Relator Cons. Ricardo Ruiz, j. 10 out 2012.

136 Sob a égide da Lei n° 8.884/94, a aprovagfo pelo CADE nfo era requisito essencial para a consumagio de
operacdes. Assim, na €poca, a lei previa a utilizagdo de instrumento juridico chamado “Acordo de Preservacédo de
Reversibilidade da Operacdo”, ou APRO, que podia ser assinado entre as partes da operagdo e o CADE quando
necessario para preservar a situacdo de independéncia operacional das empresas e permitir a eficacia da decisdo
do CADE. Eram comuns em operagdes complexas, quando ja se imaginava que algumas condi¢des seriam
impostas para a aprovacio da operacdo. Esse instrumento era disciplinado pelo artigo 139 do antigo Regimento
Interno do CADE (Resolugéo n° 45/2007).

157 Clausula 2.1.5 do APRO. O propdsito desse tipo de vedag&io, comum na época em que a aprovagéio do CADE
ndo era condicdo suspensiva para a consumacgfo da operagfio, era garantir que as empresas envolvidas
permanecessem operacionalmente independentes, inclusive para que, no caso de uma eventual reprovagdo por
parte do CADE, a operacdo pudesse ser desconstituida.

138 Daniel Tobias Athias (2016) nos relembra que “[h]ouve uma obrigagdo neste sentido no Acordo de Preservagdo
de Reversibilidade de Operagdo, mas esta clausula era inerente a este tipo de acordo, vez que visava manter as
operagoes de ambos os agentes incolumes em caso de reprovagdo da operagdo pelo orgdo em sua andlise ex
post”.
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Apos o atendimento das condigdes estabelecidas no acordo e a consumagéo da operagéo,
850 funcionarios (que representavam mais de 50% dos funciondrios da empresa adquirida)
foram demitidos, o que gerou grande repercussdo na midia a época e fez o Ministério Publico
do Trabalho ingressar com uma agéo civil publica. A decisdo do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regifio!>® reconheceu que a dispensa ocorreu de forma abusiva, em violagéo ao direito do
trabalho e sem intermediagdo sindical, e também declarou que a aprovacdo de atos de
concentragdo pelo CADE precisaria ter como condigdo implicita a protegdo aos trabalhadores
contra demissdo coletiva. Logo, a despeito da decisdo final do CADE néo ter determinado a
manuten¢do de um determinado nivel de empregabilidade, a Justica do Trabalho ainda assim
condenou a empresa por violar direitos trabalhistas com a demissd@o em massa.

Ademais, a Justica do Trabalho entendeu ainda que obrigagdes previstas no APRO
relativas @ manuteng@o do nivel de emprego ndo estariam limitadas somente ao periodo de
analise do ato de concentracdo, uma vez que o imperativo constitucional de tutela abrangente
da ordem econdmica (que inclui a prote¢do ao trabalho) seria um pressuposto a sua aprovagéo
pelo CADE. Desse modo, entendeu que uma aquisi¢do empresarial que visasse apenas os ativos
(implicando na dispensa coletiva e injustificada dos funcionarios da empresa adquirida apos a
consumagdo da operagdo) ndo poderia ser considerada licita (Barbosa Janior, 2016, p. 35).
Assim, para Barbosa Junior (2016, p. 44), “[...] [i]sso significa que, a despeito do contetido dos
remédios definidos pelo CADE, a leitura da legislacdo concorrencial pelos tribunais trabalhistas
acabaria sempre submetendo a regulacdo antitruste aos objetivos especificos do direito do
trabalho”.

O segundo exemplo trazido pelo autor (Barbosa Junior, 2016, p. 45) diz respeito a

160 Apés a aprovacio condicionada pelo CADE em 2011 — embora

operagdo Fisher/Citrovita
nenhuma medida relacionada a manutencdo de nivel de empregos tenha sido firmada —, 173
funcionarios foram dispensados em decorréncia da reorganizagdo empresarial que fechou uma
das unidades de processamento que havia sido adquirida. Dessa vez, em resposta a essas
demissdes, o Ministério Publico do Trabalho exsurgiu-se contra o proprio CADE ao instaurar

1161

um inquérito civi para apurar eventual responsabilidade da autarquia pelas dispensas

resultantes do ato de concentragdo aprovado.

139 RO ACP 0001618-39.2012.5.01.0023.

160 Ato de Concentragéio n. 08012.005889/2010-74 (Citrovita Agro Industrial Ltda / Fischer S.A.). Relator Cons.
Carlos Ragazzo, j. 14 dez 2011.

161 Procedimento n. 000195.2013.15.003/0-51 (Representante: MPT/PRT 15* Regido - PTM Araraquara /
Representado:  Conselho  Administrativo De Defesa Econdmica — CADE), disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/requisicao-ip-cade-mpt.pdf e https://www.conjur.com.br/2013-out-08/mpt-
processa-cade-negar-documentos-apuracao-dispensa-massa.
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Além do inquérito civil, a Procuradoria do Trabalho promoveu A¢ao Cautelar Exibitoria
para apurar suposta participagdo do CADE em “[...] situacdes de dispensa coletiva de
trabalhadores determinadas por processos de fusdo e aquisicdo de empresas, com possivel
agressdo a normas e principios justrabalhistas”!%?. A acdio cautelar requeria, além diversos
pontos, acesso integral aos autos de todos os atos de concentragdes julgados desde 20039 e,
em tom um tanto quanto adversarial, alegando descumprimento de pedidos anteriores de
exibicdo de documentos e ocultacdo de documentos confidenciais, o0 MPT solicitou que a
policia apurasse crime de desobediéncia contra o presidente do CADE.

Em 2014, ¢ como desdobramento da agdo cautelar, o Ministério Publico do Trabalho
ajuizou acdo civil puablica solicitando, em resumo, que sindicatos fossem envolvidos em
processos de atos de concentrag¢do, que informagdes relativas ao planejamento da gestdo de
recursos humanos fosse publica e que o CADE fundamentasse “[...] suas decisdes com a devida
consideragdo as repercussdes, para o ato de concentragdo sob andlise, da incidéncia da fungéo
social da propriedade, da valoriza¢do do trabalho humano e dos ditames da justica social”!¢4.
Para Barbosa Junior (2016, p. 44), embora os tribunais trabalhistas ndo sejam competentes para
revisar a legalidade das decisdes do CADE, “[...] a depender das conclusdes do inquérito civil,
o MPT poderia buscar a responsabilizagdo do Conselho mediante agfo civil publica,
questionando perante os tribunais trabalhistas a propria legitimidade da regulacdo antitruste”.

Anos depois, esses apontamentos trazidos por Barbosa Jinior mostram-se
extremamente atuais: ao julgar a acdo civil publica em julho de 2023, o Tribunal Regional do
Trabalho da 15% Regido acatou alguns dos pedidos do MPT para, especialmente, determinar que
as decisdes do CADE em atos de concentragdo sejam fundamentadas e considerem a fungdo

social da propriedade, da livre iniciativa e do valor social do trabalho. Ainda, confirmou a

162 pagina 02, disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/exibicao-documentos-cade-mpt.pdf. Referente aos
Oficios CODIN n°. 2519/2013, 4839/2013 e 5875/2013. Processo No. 0011506-28.2013.5.15.0081 (Vara do
Trabalho de Mat#o).

163 «Qs requerimentos feitos ao Cade ‘a fim de apurar a participagdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica em situagdes de dispensa coletiva de trabalhadores determinadas por processos de fusdo e aquisi¢éo
de empresas’ envolvem a prestacdo de informagdes tais como (i) lista de todos os atos de aquisi¢cdo e/ou fuséo
aprovados pelo Cade desde 2003; (ii) relag@o de todos os atos de concentrag@o aprovados pelo Cade, nesse mesmo
periodo, em que o Conselho tenha imposto a obrigagdo de ndo demitir, manter o nivel de emprego ou outras
obrigagdes equivalentes, ‘seja através de decis@o liminar ou definitiva’; (iii) nestas hipoteses, copia de todas as
representagdes e denuncias recebidas noticiando possivel descumprimento da obrigacéo de ndo demitir, bem como
copia da decisdo final do Conselho com relagdo a cada dentncia; (iv) copia de todas as decisdes que, revendo a
imposi¢do anterior, eximiram em todo ou em parte, apds a aprovacdo e/ou fusdo, a(s) empresa(s) da obrigagio
anteriormente fixada de ndo demitir ou de manter nivel de emprego; e (v) extensa documentagéo relativa aos
procedimentos de atos de concentragdo envolvendo as empresas Citrosuco e Citrovita, Gol e Webjet, TAM/Varig,
Brahma/Antarctica/AMBEV e Sadia/Perdigdo/BRF’.”. Trecho da nota do CADE, disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-out-08/mpt-processa-cade-negar-documentos-apuracao-dispensa-massa.

164 Processo No. 0012149-49.2014.5.15.0081. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/cade-considerar-
impactos-sociais.pdf (fls. 6).
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competéncia material da Justica do Trabalho para discutir decisdes do CADE no que se refere

a relagdes de trabalho. Nas palavras da decisdo confirmada:

Da leitura da petigdo inicial, conforme acima explanado, ndo se deduz uma pretenséo
de fiscalizagdo por parte do MPT das atribui¢des e competéncias do CADE. O que
requer o autor sdo medidas judiciais tendentes a proteger os empregos de um numero
incontéavel de trabalhadores, quando da anélise pelo Conselho demandado de pedidos
de atos de concentracdo empresarial.

Os efeitos sociais de exigéncias de melhorias de potencial pelas empresas que se
submetem a um plano de fus@o/incorporagdo, no tocante as politicas de recursos
humanos a serem adotados pelas envolvidas, possui impacto direto sobre o mercado
de trabalho, a ordem econdmica e social, os direitos sociais de incontaveis
trabalhadores e pessoas destes dependentes.

O pleito autoral é justo e necessario ser analisado pela Justica competente para tanto,
uma vez que ndo ha como se conceber que o 6rgdo da Administragdo Publica Federal
responsavel por analisar pedidos de concentragdo de atividades empresariais
desconsidere ou estimule o desemprego, reputando ser este um fator de "eficiéncia
empresarial", conforme se observa dos inimeros documentos apresentados pelo MPT
e mencionados na exordial.

O odrgéo estatal defensor da ordem econdmica deveria se atentar, antes de mais nada,
para os fundamentos e objetivos constitucionais da Reptiblica Federativa do Brasil,
em especial a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do
desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo
das desigualdades sociais e regionais; a valorizago do trabalho humano conjugado a
da livre iniciativa; a busca pelo pleno emprego etc.

Néo ha como se conceber desenvolvimento econdémico ou social sem garantia de
ocupagdo laboral aos individuos, uma vez que sdo os empregados que sustentam o
consumo que gira a roda da economia. Portanto, considero que a atuagio do CADE
possui sim impactos nas relagdes de trabalho, em especial quando da analise dos
pedidos de concentracdo de empresas, notadamente quando "sugere" ou "incentiva"
reducdio de custos operacionais com méao-de-obra. Estabelecida a relagdo entre os
procedimentos analisados e decididos pelo érgdo réu e os inimeros efeitos sobre a
organizacdo de m#o-de-obra, as dispensas de trabalhadores em massa e fechamento
de unidades produtivas, nfio hd como se cogitar de incompeténcia da Justica
Laboral.!®3

Para Barbosa Junior (2016, p. 42-43), o fato de o CADE ter, de forma imotivada,
deixado de incorporar medidas de emprego como condicionantes para a aprovacdo de atos de
concentracdo apds os anos 2000 teria criado uma certa ambiguidade quanto a sua politica
regulatoria, dado que o préprio Conselho ja havia declarado anteriormente, em documentos
oficiais, que preocupagdes com o nivel de emprego seriam relevantes para a analise antitruste
de atos de concentracdo. Mais do que isso, o autor também aponta que essa ambiguidade
agravaria o “[...] risco institucional de que politicas publicas externas a legislacdo concorrencial

possam prejudicar a concretizacdo dos objetivos regulatorios perseguidos pela autoridade

165 Idem, fls. 4.
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antitruste” ao criar “[...] condi¢des para que politicas conformadas na legislacdo trabalhista
possam afetar a implementacéo do antitruste nos dias de hoje” (Barbosa Junior, 2016, p. 43)!°.

A preocupacdo apontada por Barbosa Jinior mostra-se acertada nos dias atuais,
especialmente ante o conflito de competéncia entre as autoridades concorrenciais e as
trabalhistas, especialmente delineada com esse recente precedente do Tribunal Regional do
Trabalho. A auséncia de um norte claro a respeito das interacdes de aspectos trabalhistas nas
decisdes do CADE abre margem para uma aparente confusdo de que uma analise de eficiéncias
econdmicas (etapa padrdo na analise antitruste de atos de concentragdo) significaria uma
sugestdo ou incentivo a redugdo de custos e demissdo de mio de obra, como é possivel
depreender do trecho da decisdo da Justiga do Trabalho transcrita acima, demandando uma
necessaria cautela para que decisdes técnicas do CADE ndo se vejam sujeitas a interesses
alheios a politica concorrencial e dependentes de outros orgdos governamentais, o que
diminuiria a autonomia decisoria do CADE.

Ainda, e tendo em vista o principio da independéncia das instancias, arrisca-se que a
multiplicidade de instancias investigando um mesmo fato, por sua natureza interdisciplinar,

possa gerar um Frankenstein juridico com orientagdes que eventualmente ndo conversem entre

si ou possa vir a sujeitar a aplicacdo da norma antitruste a outras esferas menos especializadas,

166 O autor reconhece em nota de rodapé a existéncia de precedentes trabalhistas mais restritivos, mas que se
referem a demandas individuais sem discussdes quanto & possibilidade de dispensa coletiva. No original (p. 35):
“Reconhecemos, todavia, que ha precedentes trabalhistas mais restritivos quanto a extensdo dos efeitos das
medidas aplicadas pelo CADE em controle de concentragées. Cf. voto do Relator no AI RR 2.793/2000-035-02-
40.7, p. 3 (‘a determinagdo da referia [sic] autarquia no sentido de que Brahma e Antdrtica se abstivessem de
realizar demissdes como estratégia de integragdo deve ser entendida como vedacgdo estabelecida com o intuito de
preservar a ordem econdmica e a dindmica concorrencial no mercado de cervejas, sem redundar na garantia de
emprego em favor dos empregados das aludidas empresas, interessadas no processo de fusdo’) (grifo nosso).
Nesse mesmo sentido, cf. RO MS 56.815/2002-900-04-00.5 e RR 414/2004-261-04-00.5. Entretanto, vale destacar
que esses precedentes tratam de demandas trabalhistas individuais, ndo havendo, portanto, discussdes quanto a
possibilidade de dispensa coletiva seguida a concentragdo econémica”.



99

tais como a Justica do Trabalho.'¢7-1%8 Além disso, também se deve questionar se essa é a
resposta adequada ao problema, dado que estudos estatisticos indicam que apenas 20% dos
trabalhadores lesados efetivamente ajuizam ag¢des trabalhistas (Resende, 2015, p. 263), e
diversos motivos tém sido apontados por essa contengdo: o receio de ser dispensado, de ndo
obter outra ocupacdo, o medo do desemprego, de ser inserido em uma “lista negra”, de néo
conseguir obter as provas ou testemunhas necessarias para validar suas ag¢des, e at¢ mesmo o
desanimo com a lentiddo do andamento processual trabalhista (Bijos; Aguiar; Sousa, 2019, p.
97-98).

Ante aos desafios impostos pela interlocucdo entre Direito da Concorréncia e Direito do
Trabalho, o Capitulo 4 assentird com a hipotese de pesquisa a0 mesmo tempo em que reconhece
que aceitar a competéncia do CADE para a analise de questdes trabalhistas traz consigo alguns

desafios que precisardo ser discutidos e ponderados.

167 Nessa linha, como opinam Bijos, Aguar e Sousa (2019, p. 115-116), a aplicagdo da norma antitruste estaria
sujeita a outras esferas: “[n]esse exemplo, os mesmos atos ilicitos (descumprimento de obrigagdes trabalhistas
com a finalidade de obter vantagem perante a concorréncia) poderiam, além de outros desdobramentos, ser
reprimidos nas esferas penal, trabalhista, administrativa e civel, cada qual impondo san¢des tipicas de sua natureza,
buscando resguardar sua finalidade precipua. Na esfera penal, o agente da empresa poderia responder pessoalmente
pelo crime de redugfo a condigdo analoga & de escravo previsto no art. 149 do CP (BRASIL, 1940), mediante
denuncia proposta pelo Ministério Publico Federal (MPF) na Justica Federal (JF). No dmbito trabalhista, duas
possibilidades de repressdo se apresentam: reclamacio trabalhista individual ajuizada pelo proprio trabalhador e
acdo civil publica ajuizada pelos legitimados, notadamente 0 MPT, com pedidos de cumprimento inibitorio de
obrigacdes de fazer e nfo fazer, além de pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo. Na esfera
administrativa, a pessoa juridica estaria passivel de responsabiliza¢fo tanto pelo SBDC, que analisaria a ocorréncia
de infracdo a ordem econdmica, como pelo MT, que analisaria a ocorréncia em sua atividade fiscalizatoria de
descumprimento das normas de protecéo ao trabalho, havendo ainda a possibilidade, no &mbito civil, de atuagéo
da Procuradoria Federal Especializada junto ao Instituto Nacional de Seguridade Social (PFE/INSS) por meio da
acdo regressiva acidentaria, nos termos do art. 120 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991 (BRASIL, 1991). Nada
impede, ainda no referido exemplo, nos termos dos arts. 5°, XXXV, da CF (BRASIL, 1988) e 47 da Lei n°
12.529/2011 (BRASIL, 2011a), que o consumidor, as empresas prejudicadas, o MPF ou outros lesados pela
infragfo a ordem legal possam levar causa antitruste, independentemente de atuagfio ou da fase de atuacio do
Cade, a apreciacio da JF, estando superada, na atual sistematica constitucional, a regra da entdo Emenda
Constitucional (EC) n° 7, de 13 de abril de 1977 (BRASIL, 1977), que exigia para tanto o término dos processos
administrativos, sintetizando Forgioni (2016, p. 162) que ao magistrado compete ‘a apreciagfo direta das infragdes
a ordem econdmica, tanto na esfera civel, quando na criminal e a revisdo das decisdes tomadas pelas autoridades
antitruste, sem qualquer limitacdo’, nfio sendo, como ja consignado, essa competéncia da JT, diante da dic¢do do
art. 114 da CF (BRASIL, 1998). Portanto, os préprios prejudicados, por si ou pelos legitimados, poderdo ingressar
em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacio de praticas
que constituam infracdo da ordem econémica ou trabalhista, bem como a imposi¢do de indenizagdo,
independentemente de inquérito ou processo administrativo, que nfo serd suspenso em virtude do ajuizamento
de acdo (...).” (énfase adicionada)

188 Nesse sentido, possivelmente, a conduta de dumping social pode trazer ainda mais intersec¢des e desafios,
posto que a prova do delito (violagdo de normas trabalhistas) estd afeita, por sua propria natureza, & matéria
trabalhista e que nfo esta na pratica cotidiana do CADE.
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4 A APROXIMACAO ENTRE O MERCADO DE TRABALHO E O DIREITO
CONCORRENCIAL: O QUE ISSO SIGNIFICA NA PRATICA?

Em nome do desenvolvimento-crescimento econdomico, tem-se percebido uma extensa
flexibilizacdo de garantias trabalhistas, viola¢do de direitos ambientais e urbanisticos, com
reverberagdes especialmente negativas sobre a populacdo mais vulneravel. Nesse contexto, ao
passo que o direito do desenvolvimento (econdmico) e o direito ao desenvolvimento (humano)
enfrentam-se por vezes como se fossem antagonistas, a0 mesmo tempo e em algumas vertentes,
também se aproximam e demandam coexisténcia respeitosa e simultanea (Feitosa, 2013, p. 203
e 212). Os Capitulos anteriores buscaram, entdo, averiguar a possibilidade de conjugar
crescimento econdomico ¢ desenvolvimento humano por meio da ferramenta do Direito da
Concorréncia.

No Brasil, os principios constitucionais da livre concorréncia, da livre iniciativa, da
valorizacdo do trabalho humano e da busca do pleno emprego se igualam em importancia na
fundagdo da ordem econdmica brasileira, nos termos do artigo 170 da Constituicdo Federal,
erguidos como fundamentos da Republica Federativa do Brasil no artigo 1° da Constituigéo.
Esse pacote de valores caminha ao encontro da proposi¢do do desenvolvimento humano
pautado nos postulados da dignidade da pessoa humana e do trabalho decente, ndo somente em
uma proposta de crescimento econdmico ensimesmado. Nessa linha, identificar os principios
constitucionais que conectam trabalho, dignidade, liberdade e concorréncia é reconhecer que o
desenvolvimento econdmico ndo se traduz apenas em puro e simples crescimento econdmico,
devendo considerar também o desenvolvimento pleno do ser humano ao inclui-lo social,
econdmica, cultural e politicamente de forma inclusiva, sustentavel e equitativa.

O Capitulo 2 concluiu que a Constitui¢do Federal reconheceu e recepcionou o conceito
de desenvolvimento sustentavel ao alinhar direito do desenvolvimento (econdmico) e direito ao
desenvolvimento (humano), e também o Direito do Trabalho ao direito ao trabalho (Feitosa,
2013, p. 174-175/221-222). Contudo, a despeito da harmonia constitucional tedrica entre esses
diferentes valores, existem diversas dificuldades praticas — tais como o sucessivo aumento da
informalidade, as significativas taxas de desocupagdo, incluida aqui a discrepancia do acesso
ao mercado de trabalho entre homens e mulheres, e o percentual de jovens que nem trabalham
e nem estudam.

Nessa linha, o Direito da Concorréncia pode e deve ser visto como um vetor para o
desenvolvimento sustentavel das relagdes de trabalho. Embora por vezes a concorréncia tenha

sido pejorativamente vista como impulsionadora de um crescimento econdmico ilimitado, o
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que se propds no Capitulo 2 foi rever os reais efeitos (positivos) que a concorréncia pode gerar
para o desenvolvimento social. Ou seja, é possivel enxergar uma concorréncia nio predatoria,
mas saudavel, que contribua para o desenvolvimento social e humano, especialmente no tocante
ao mercado de trabalho, enquanto impulsiona produtividade, consumo, postos de trabalho e,
consequentemente, arrecadagdo de impostos que podem ser convertidos em politicas publicas
sociais.

Nessa linha, o Capitulo 3 identificou um movimento mundial em dire¢do a analise
antitruste de dinamicas competitivas no mercado de trabalho (OCDE, 2020, p. 9 e 10). Apesar
disso, a aplicacdo das regras concorrenciais as dindmicas de trabalho tem sido rara, sendo
inexistente, na maioria das jurisdigdes. Naqueles locais onde o Direito Concorrencial foi
aplicado, o foco estava principalmente nos cartéis hard core'®, tais como ajustes para fixacdo
de salarios e ndo contratagdo. Na revisdo de atos de concentragdo, autoridades antitruste ndo
costumam analisar, de forma profunda e consistente, o poder de monopsdénio no mercado de
trabalho. De igual modo, ndo ha registro de investigacdes relevantes contra abusos de poder de
monopsonio no mercado de trabalho (Naidu ef al., 2018, p. 571; OCDE, 2020, p. 9).

Especificamente com relacdo ao Brasil, o Capitulo 3 verificou que, na experiéncia
pratica e até muito recentemente, esse debate era limitado e ndo existiam casos significativos
no Direito Concorrencial brasileiro envolvendo questdes trabalhistas (Athias, 2016; Lucena
Filho, 2016; Barbosa Junior, 2016): na analise de atos de concentragdo, 0s poucos casos
existentes limitavam-se a exigir das empresas compromissos de que, apds a operacdo societaria,
fossem realizados esfor¢os para a recolocagdo e treinamento dos funciondrios demitidos em
virtude da reorganizag¢do societaria, ou simplesmente a debater o conteido de cldusulas
contratuais sem grandes aprofundamentos sobre o mercado de trabalho em especifico; na parte
das investigacdes por condutas anticompetitivas, pouquissima aten¢do era dedicada as
dinamicas do mercado de trabalho onde a mao de obra era contratada. Ainda, levantamento
interessante de julgados da Justi¢a do Trabalho feito por Barbosa Filho (2016, p. 27-28) também
mostra que algumas das decisdes do CADE parecem ter criado direitos subjetivos em favor de
trabalhadores que acabaria por submeter a regulacdo concorrencial aos objetivos especificos do
direito trabalhista.

Assim, apesar da lei concorrencial ser de forma geral aplicavel ao mercado de trabalho,
vé-se que a doutrina e os tribunais ndo costumam examinar com frequéncia casos de

monopsonios, o que tem feito autores como Marinescu e Posner (2019) argumentar que o
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Direito da Concorréncia falha com os trabalhadores. E nessa linha, “[...] isto seria ainda mais
preocupante porque, se o foco antitruste estd no mercado de produtos, as empresas, como
agentes racionais maximizadores de lucros, tendem a buscar aumento de renda em outros
mercados, como o de trabalho” (CADE, 2021, p. 9).

Se, por um lado, as normas juridicas silenciam quanto a competéncia das autoridades
concorrenciais brasileiras para analisar, investigar e punir relacdes potencialmente abusivas a
concorréncia no mercado de trabalho, por outro lado, a realidade reflete interagdes e relagdes
cada vez mais complexas, dindmicas e interdisciplinares, contrapostas aquela distancia
imaginada entre o Direito Concorrencial e o Direito do Trabalho, tornando-se imperativo que
eles se influenciem e se beneficiem mutuamente, para tutelar o trabalhador e, ao mesmo tempo,
incentivar um mercado de trabalho concorrencialmente saudavel (Rivera, Domingues e Souza,
2018, p. 65).

Nesse contexto, o Capitulo 3 confirmou que as autoridades concorrenciais podem
abarcar trés grandes fungdes no tocante ao mercado de trabalho: preventivamente, ao analisar
operagdes societarias que possam levar a formacdo de monopsdnios ou oligopsonios;
repressivamente, ao investigar e condenar infra¢cdes anticompetitivas no mercado de trabalho;
e por meio da advocacia da concorréncia, ao conscientizar empresas e funcionarios acerca da
importancia de evitar praticas que restrinjam a competi¢do no mercado de trabalho.

Mas essa constatagdo ndo esta livre de desafios. O Capitulo 3 apontou que, como reflexo
da expansdo para matérias conexas ao Direito do Trabalho, o Direito Concorrencial acaba
abrindo-se ao risco de se ver subjugado e influenciado por interesses alheios a politica
antitruste, o que leva a necessidade de estabelecer um claro recorte quanto as situagdes em que
as autoridades concorrenciais terdo competéncia para analisar o assunto.

Além disso, Eduardo Frade Rodrigues e Henrique Felix Machado (2020) nos relembram
que, embora praticas que restrinjam a concorréncia (como proibir funcionérios de trabalhar para
outras empresas durante ou até mesmo ap6s o término do vinculo empregaticio) podem limitar
a liberdade do empregado e prejudicar o livre funcionamento do mercado de trabalho, essas
mesmas restrigdes podem apresentar justificativas razoaveis em determinadas situagdes, como
o caso de um funciondrio de alto escaldo que teve acesso a varias informagdes confidenciais de
sua empresa, inclusive sobre planos de expansio e lista de clientes. Seria razoavel esperar que
a empresa criasse mecanismos para diminuir o risco desse trabalhador compartilhar tais
informagdes com um novo empregador que porventura seja concorrente da empresa? Nessa
linha, as autoridades de defesa da concorréncia desempenham funcdo essencial ao separar o

joio do trigo, distinguindo as praticas razoaveis das abusivas, as licitas das ilicitas.
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Mas enxergar o Direito da Concorréncia como um aliado para o desenvolvimento
sustentavel das relacdes de trabalho implica posicionar-se a respeito da competéncia do CADE
para tratar dessa matéria, que precisa estar muito bem recortada e definida. Além disso, também
implica discutir uma nova dimensdo do Direito Concorrencial, expandido para abarcar outros
interesses além do tradicional “bem-estar do consumidor”. Esse reconhecimento do Direito
Concorrencial enquanto um impulsionador do desenvolvimento sustentavel das relagdes de
trabalho também implica atribuir as empresas uma responsabilidade social ndo apenas pela
quantidade de empregos que criam, mas também pela qualidade desses empregos, vinculando
o conceito de empresa sustentavel a ideia de trabalho decente no avango do bem-estar social e
humano do mercado de trabalho.

Diante desse contexto, este Capitulo centrar-se-a em detalhar os impactos praticos dessa
discussdo. Para tanto, buscara sistematizar quais praticas trabalhistas importam ao Direito
Concorrencial para, em seguida, problematizar a aplicagdo do Direito Concorrencial ao

mercado de trabalho.

4.1 PRATICAS TRABALHISTAS E DIREITO CONCORRENCIAL: SISTEMATIZACAO

Como visto, o poder de monopsdnio pode ocorrer naturalmente (quando uma empresa
extremamente eficiente domina o mercado e a respectiva contratagdo de funcionarios
especializados) ou artificialmente (por meio, por exemplo, de acordos cartelizados para fixagdo
de valores de salérios). A preocupacdo concorrencial da-se exatamente quando se verifica que
uma ou mais empresas possuem capacidade de abusar desse poder de mercado, definindo
condi¢des remuneratdrias abaixo de niveis competitivos, bem como limitando a liberdade dos
funciondrios. E, tanto local como internacionalmente, tem-se defendido que as autoridades
concorrenciais podem atuar no mercado de trabalho investigando e condenando eventuais
infracdes anticompetitivas, bem como analisando atos de concentragdo que possam criar
grandes empresas consumidoras de mao de obra, com grande poder de contratacdo de
trabalhadores (Rivera; Domingues; Silva e Souza, 2018, p. 66; Marinescu; Hovenkamp, 2019).

Assim, e dentro da dtica concorrencial, o objetivo torna-se coibir praticas que restrinjam
a livre concorréncia entre agentes econdmicos na disputa pela mio de obra e,
consequentemente, possam impactar remuneragdes e oportunidades de emprego ¢ afetar a
liberdade dos trabalhadores. Nessa linha, autores apontam que o Direito Concorrencial, sob o

principio do bem-estar do consumidor, ¢ aplicado para qualquer pratica restritiva
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independentemente de sua origem, ndo havendo nenhuma razio para desconsiderar a analise de
efeitos anticompetitivos no mercado de trabalho (Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1032).
Atribuindo esse papel as autoridades concorrenciais, a doutrina classifica em trés
categorias as condutas relativas ao mercado de trabalho que podem ser pertinentes ao Direito
Concorrencial (CADE, 2021; OCDE, 2020; Rivera, Domingues; Souza, 2018; Marinescu;
Hovenkamp, 2019; DOJ; FTC, 2016): (i) acordos colusivos que criam artificialmente o poder
de monopsonio entre duas ou mais empresas; (ii) praticas unilaterais abusivas, por meio das
quais um agente econdmico abusa da sua posi¢do de monopsonio introduzindo cldusulas com
potencial abusivo; e (iii) atos de concentragdo que aumentem o poder de monopsonio detido
pelas empresas envolvidas. As preocupacdes com cada uma dessas categorias serdo abordadas

a seguir.

4.1.1 Infracdes anticompetitivas: acordos colusivos

Acordos colusivos s3o aqueles que criam artificialmente o poder de monopsonio entre
duas ou mais empresas e representam a infragdo anticompetitiva mais prejudicial no mercado
de trabalho (OCDE, 2020, p. 28). Nesse sentido, sob a perspectiva do mercado de trabalho, tém-
se defendido que empresas que competem para contratar ou manter os funcionarios devem ser
vistas como concorrentes no mercado de trabalho — independentemente de ofertarem o mesmo
produto ou servigo (DOJ; FTC, 2016, p. 2; Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1034; CADE,
2021, p. 5-6). Amplia-se, assim, a visdo tradicional do Direito da Concorréncia focado na
atividade-fim da empresa, abrangendo também outro mercado, aquele onde a méao de obra ¢
contratada. Explica-se: enquanto as empresas competem no mercado de produtos por
consumidores, a competi¢do pelos empregados se dd no contexto de compra de insumos (no
caso, a mao de obra). Da mesma forma que um acordo colusivo pode restringir artificialmente
a produgdo e aumentar o pre¢go de um produto, também pode restringir as condigdes
profissionais e remuneratorias dos trabalhadores, reduzindo o pre¢o do insumo (no caso, o preco
do trabalho) (CADE, 2021, p. 6; Hovenkamp, 2019, p. 3).

A alta concentragdo a qual os mercados de trabalho estdo sujeitos aumentam o risco de
acordos colusivos entre empregadores, o que tem levado alguns autores a defenderem que, ao
tratar desses mercados, as autoridades concorrenciais deveriam estar vinculadas a padrdes
probatdrios mais brandos, pois o risco de falsos positivos (ou seja, erro ao condenar uma pratica
que ndo seria anticompetitiva) seria menor do que na andlise tradicional de mercados de

produtos (Marinescu; Posner, 2020, p. 1389).
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Acordos colusivos relacionam-se, tipicamente, a: (i) acordos de fixa¢do de
remuneracdo; (ii) acordos de ndo contratacdo de trabalhadores; e, ainda, (iii) troca de
informacgéo para coordenar parametros competitivos (CADE, 2021, p. 17), que serdo abordados
em detalhes a seguir.

4.1.1.1 Acordos de fixacdo de remuneracdo'”’

Incorre na pratica de cartel as empresas que acordam em relacdo a qualquer aspecto ou
elemento da remuneragdo de seus funcionarios — que ndo se reduz apenas ao salario, mas
também qualquer elemento da compensagao trabalhista envolvendo beneficios oferecidos pelo
empregador ao empregado, tais como seguro, auxilio-moradia, auxilio-mudanca, indenizagdes,
entre outros (Hong Kong Competition Commission, 2018, p. 3; CADE, 2021, p. 17).

Acordos de fixa¢do de remuneragfo sdo costumeiramente tratados como infragdes
ilegais em si mesmas (ilicitude presumida'’), o que significa dizer que sdo marcados pela

presuncdo de ilicitude que os reveste, ndo havendo necessidade de demonstrar que a pratica

170 No inglés, a doutrina adota a expressio “wage fixing agreement".

171 Existe enorme discussdo doutrindria a respeito das diferencas entre infragdes “per se” e “por objeto”: enquanto
o ilicito per se ¢ geralmente ligado a uma conduta cuja ilicitude independe do contexto em que foi praticada, o
ilicito por objeto, apesar de violar “automaticamente” as regras concorrenciais, permite que as partes justifiquem
a pratica demonstrando ganhos de eficiéncia suficientes, que ndo poderiam ser alcangados de outra forma menos
danosa. Os ilicitos per se e por objeto diferenciam-se também, ao menos em tese, das infracdes que estdo sujeitas
a regra da razdo — nessa ultima, cabe as autoridades concorrenciais demonstrarem que a pratica possui a0 menos
o potencial de gerar efeitos lesivos & concorréncia, de forma que, para que seja condenado, é preciso demonstrar
que “(i) a conduta gerou efeitos anticompetitivos; (ii) a conduta ndo possui justificativa pro-competitiva legitima;
(iii) se possui justificativa, que a restricdo a concorréncia nfo ¢ razodvel para a obteng@o dos objetivos almejados
ou que estes podem ser atingidos pelo emprego de meios menos restritivos; e (iv) que os efeitos anticompetitivos
superam os beneficios pré-competitivos” (CADE, 2021, p. 40). Dado o escopo do presente estudo e a necessidade
de realizar um recorte metodologico para torné-lo objetivo, a presente Dissertagdo nfo entrard a fundo na
classificag@o e nas diferencas existentes entre ilicitos “per se” e “por objeto” e utilizara a expressdo “ilicitude
presumida” para transmitir a ideia daquelas situagdes nas quais € desnecessério provar os efeitos anticompetitivos
da conduta pois presume-se sua finalidade unica de restringir ou limitar a concorréncia. Para mais a respeito, vide:
MELLO, Fernando Amorim Soares de. Uma regra per se a brasileira? A aplicacgio da teoria da ilicitude pelo
objeto na jurisprudéncia do Tribunal do CADE. Sdo Paulo: Revista do IBRAC, vol. 23, n. 2,2017, p. 232-258.
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gerou, ou poderia gerar, efeitos anticompetitivos — bastando provar a sua ocorréncia!’?-!73

(CADE, 2021, p. 17; OCDE, 2020, p. 20; Hong Kong Competition Commission, 2018; Japan
Fair Trade Commission, 2018; DOJ; FTC, 2016).

Conforme discutido no Capitulo 3, no Brasil, acordos de fixa¢do de remuneragdo (da
mesma forma que acordos de ndo contratacdo de trabalhadores, que serd discutido no topico a
seguir) podem ser enquadrados no artigo 36 da Lei 12.529/2011 e, no rol exemplificativo de
infracdes anticompetitivas, no §3°, incisos I (“acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma”) e II (“promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta
comercial uniforme ou concertada entre concorrentes”) (CADE, 2021, p. 18; Rivera;
Domingues; Silva e Souza, 2018, p. 83-84).

4.1.1.2 Acordos de ndo contratagdo de trabalhadores'™

Configura-se essa conduta quando empregadores combinam ndo contratar, solicitar ou
recrutar funcionarios uns dos outros, deixando de competir por esse insumo (méo de obra),
motivo pelo qual a conduta € classificada como uma conduta colusiva (CADE, 2021, p. 18-19;
Polden, 2020; OCDE, 2020, p. 19; Rivera, Domingues e Souza, 2018). Para o CADE (2021, p.
19), significa que “[...] os empregadores pactuam que ndo irdo contratar funcionarios de outra
firma concorrente no mesmo mercado relevante na dimensao trabalho, mesmo que estas ndo
sejam concorrentes na dimensdo produto™.

Tragando uma analogia da andlise concorrencial tradicional, sdo equivalentes a acordos
entre concorrentes para dividir mercados de produtos, e podem ser concretizados por diversos
meios, que vao desde a ndo oferta do emprego ou a recusa em selecionar ou recrutar o

empregado de um concorrente até a ndo apresentacdo de contrapropostas € 0 monitoramento e

172 “Q tratamento por objeto se justifica porque essas condutas eliminam a concorréncia da mesma forma
irremedidvel que os acordos para fixar precos de produtos ou alocar clientes, que tradicionalmente tém sido
investigados e processados como infragdes de cartéis” (CADE, 2021, p. 18). Vide, por exemplo, o Guia para
profissionais de recursos humanos publicado pelas autoridades concorrenciais japonesas (2018, p. 3), em traducéo
livre: “Acordos feitos em conjunto por vdrios empregadores com relagdo ao prego pago aos fornecedores de
determinados servigos restringem a concorréncia pela aquisi¢do de recursos humanos. Dado que o prego é o meio
competitivo mais importante para garantir os recursos humanos, tal ato restringe substancialmente a
concorréncia no mercado de trabalho e, em principio, torna-se um problema que suscita a aplicagdo da Lei
Antimonopdlio. Neste caso, normalmente, ndo ha espago para considerar se tal agdo tem efeitos pro-competitivos,
se tem um objetivo de beneficio publico, ou se os seus meios sdo apropriados .

173 Internacionalmente, nos EstadosUnidos da América, Reino Unido, Franga, Italia, Hong Kong e Jap#o. O Brasil,
conforme abordado no Capitulo 3, ndo possui previsdo legal especifica a respeito dos mercados de trabalho — mas
também adota a regra de ilicitude presumida na analise de cartéis no mercado de produtos.

174 No inglés, a doutrina adota a expressio “no-poach agreement”.
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repasse de informagdes sobre ofertas de emprego (Rivera; Domingues; Souza, 2022, p. 48-50;
CADE, 2021, p. 19; Hovenkamp, 2019, p. 5; Rivera; Domingues; Souza, 2018, p. 78-79).

De forma geral, também costumam ser consideradas praticas de ilicitude presumida,
pois reverberam negativamente na mobilidade dos trabalhadores e dificilmente possuem algum
tipo de justificativa pro-competitiva (CADE, 2021, p. 19; Polden, 2020, p. 595). H4, contudo,
duas excegdes para a presun¢do de ilicitude. A primeira exce¢do diz respeito as cldusulas de
ndo contratacdo inseridas em contratos no contexto de operagdes societarias, pois sua previsao
pode ser necessaria para proteger o valor do negdcio sendo alienado. Por exemplo, uma situagéo
na qual uma empresa vende uma unidade de negdcios para outra (incluindo aqui ativos, fabricas
e pessoal) cujo funcionamento ¢ extremamente dependente de alguns funcionarios-chave.
Nesse exemplo, se a empresa que alienou o negdcio pudesse (re)contratar esses funcionarios-
chave, para voltar a competir no mesmo mercado que acabou de sair, o negocio alienado teria
seu valor (e viabilidade) prejudicado e a operagéo societaria tornar-se-ia indcua, com grandes

prejuizos a empresa adquirente. Sendo assim,

[a] ideia aqui ¢ que o contrato implica a transferéncia de um negdcio e a sua
capacidade de atrair clientela, algo diretamente relacionado com o coletivo de
empregados vinculados a iniciativa empresarial transferida e a forma como ele foi
organizado. Permitir que o alienante concorresse pelos talentos como adquirente
significaria esvaziar parte substancial do contetudo do contrato.

(..)

Inobstante, as clausulas de ndo competicdo entre adquirente e alienante s&o objeto de
duradoura preocupacdo do Cade, o que pode ser visto mais comumente em processos
de controle de concentrac@o. Ha inclusive, simula tratante a respeito, enunciando que
“E licita a estipulagio de clausula de ndo-concorréncia com prazo de até cinco anos
da alienagdo de estabelecimento, desde que vinculada & prote¢do do fundo de
comércio” (CADE, 2021, p. 19). '

Vale notar que essa interpretag@o ndo ¢ inovagdo do CADE, sendo que o préprio Codigo
Civil Brasileiro dispde, em seu artigo 1.147, que “[...] ndo havendo autorizacdo expressa, o
alienante do estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos
subsequentes a transferéncia”. Cldusulas de ndo contratagdo também podem ser consideradas
necessarias na aplicacdo de remédios em atos de concentragdo — ou seja, no contexto de

restricdes aplicadas pelo CADE para aprovacdo de uma determinada operagdo, pode ser

175 Importante mencionar que apesar do enunciado da simula do CADE fazer referéncia a clausulas de “néo
concorréncia” (na mesma linguagem adotada em alguns contratos), a pratica refere-se a obrigacdo de ndo
contratagdo (que a doutrina tem diferenciado da pratica de “n@o concorréncia” relativa ao estabelecimento, em um
contrato de trabalho vigente, da obrigacdo por meio da qual um funcionario compromete-se a ndo concorrer com
o seu empregador atual apos o término do contrato de trabalho).
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necessario determinar o desinvestimento de ativos e a obrigagdo de ndo solicitar funcionarios-
chave ligados ao negdcio sendo desinvestido (CADE, 2021, p. 22; OCDE, 2020, p. 29).

Embora objeto de grandes discussdes na jurisprudéncia do CADE, clausulas de ndo
contrata¢do inseridas no contexto de uma operagdo societaria sdo usualmente consideradas
licitas pelas autoridades concorrenciais se: (i) restritas a profissionais efetivamente relevantes
para o negocio alienado; (ii) delimitadas no tempo e no espago geografico de atuacdo do
negocio alienado; e (iil) estritamente necessarias, do ponto de vista econdmico, a
implementag¢fo da operacdo, de forma que sem ela “[...] haveria motivos razoaveis para esperar
que a venda da empresa-alvo ou de parte dela ndio poderia ocorrer” (CADE, 2021, p. 21-22)!7¢,

A segunda exce¢@o, embora ndo undnime na doutrina, ¢ a inclusdo de clausulas de ndo
contrata¢do nos contratos de franquias. Se, por um lado, seu uso era tradicionalmente justificado
pela prote¢do ao know-how, investimento e treinamento, e também para prevenir o efeito
carona, a constatagdo de estudos internacionais a respeito do uso massivo desse tipo de
restricdo, inclusive para cargos pouco qualificados e mal remunerados, acendeu uma luz
amarela na analise das autoridades antitruste (CADE, 2021, p. 19-20; OCDE, 2020, p. 30;
Krueger; Posner, 2018; Krueger; Ashenfelter, 2017).

Uma vez que cldusulas de ndo contratagdo entre franqueadores e franqueados sdo
restricdes verticais que podem conter razdes pro-competitivas, algumas jurisdi¢des (como os
Estados Unidos da América) acabam analisando essa conduta sob a dtica da regra da razdo, o
que significa dizer que no hé presuncdo de ilicitude, de forma que a andlise precisa, de fato,
identificar se a conduta tem ou néo potencial de gerar efeitos anticompetitivos (isso porque a
reducdo na concorréncia intramarca decorrente dessas restricdes pode ser superada pelo
aumento na concorréncia entremarcas). Mas se essas clausulas de ndo contratacdo acabam
travestindo-se de acordos evidentes de divisdo de mercados, desprovidas de 16gica econdmica
e justificativas razoaveis, a andlise das autoridades concorrenciais deve seguir pelo caminho da
presuncdo de ilicitude, especialmente quando s@o firmadas entre franquias independentes da

mesma rede ou entre franquias pertencentes a redes diferentes que concorrem por funcionarios

176 para Rivera, Domingues e Souza, 2018, p. 78: “Considera-se em alguns casos a existéncia de razoabilidade
como ocorreu no caso Eichorn v. AT&T, de 2001, em que foi realizado um acordo para néo contratar empregados
no contexto de um desinvestimento. O tribunal julgou a clausula valida, por ser acessdria a venda dos negdcios e
pela razoabilidade do escopo e da duragfo (profissionais mais qualificados e estratégicos para as empresas, em um
periodo de tempo determinado) (U.S. COURT OF APPEALS FOR THE THIRD CIRCUIT, 2001). Portanto, é
importante que os acordos de ndo contratar, no contexto de atos de concentragéo, sejam limitados em duragéo (da
due diligence até um periodo razoavel apos a consumagio do negocio) e no seu escopo, i.e. os profissionais visados
(LINDSAY, STILSON e BERNHARD, 2016, p. 12)".
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ou, ainda, se sdo firmadas entre franquia e franqueador que competem por funciondrios em um
mesmo mercado relevante geografico (OCDE, 2020, p. 30-31).

Ha, contudo, certa discordancia na doutrina, com alguns autores entendendo que
clausulas de ndo contratacdo de trabalhadores em franquias deveriam ser sempre consideradas
ilegais, visto que geralmente possuem efeitos anticompetitivos e raramente tém, efetivamente,
a funcdo de proteger o investimento feito e o know-how, até porque costumam ser frequentes
em industrias de baixos salarios envolvendo profissionais pouco qualificados (CADE, 2021, p.
19-20; OCDE, 2020, p. 31; Polden, 2020, p. 604-605). Outros apontam que clausulas de ndo
contrata¢do envolvendo franquias somente poderiam ser legais em alguns casos muito restritos,
como aqueles envolvendo funciondrios com fungdes gerenciais que tiveram acesso a
informagdes confidenciais relativas ao método de negdcio da franquia ou que receberam
treinamento intensivo — sendo que todos os outros casos de uso indiscriminado devem ter sua
ilicitude presumida, dado que a verdadeira razdo da sua existéncia ndo seria proteger o
aprendizado/investimento, mas sim suprimir de forma cartelizada os saldrios dos funcionarios
envolvidos (CADE, 2021, p. 20; Marinescu; Posner, 2020, p. 1387-1388; Hovenkamp, 2019,
p. 11-13)!77,

4.1.1.3 Troca de informagoes concorrencialmente sensiveis

Troca de informagdes entre concorrentes também pode ser considerada uma conduta
anticompetitiva autdnoma, ou seja, independentemente de existir uma estrutura organizacional
tipica de um cartel, necessaria para enquadra-la na conduta de fixacdo de precos ou divisdo de
mercado. Trocas de informagdo entre concorrentes sdo relevantes do ponto de vista antitruste
quando envolvem o compartilhamento de informagdes sensiveis com potencial de impactar a
tomada de decisdes competitivas pelos concorrentes. No mercado de trabalho, troca de
informagdes concorrencialmente sensiveis relativas a termos e condi¢des de trabalho pode
equivaler a uma coordenacdo tacita (CADE, 2021, p. 22; OCDE, 2020, p. 31; Hong Kong
Competition Commission, 2018; Japan Fair Trade Commission, 2018; DOJ; FTC, 2016) e pode
representar um ilicito antitruste se for usada “[...] por empregadores para diminuir e uniformizar
salarios de determinada categoria de empregados” (Rivera; Domingues; Silva e Souza, 2018,

p. 82).

177 Vale notar ainda que ha quem defenda que, mesmo se as franquias forem controladas por um mesmo
franqueador, se elas possuirem poder de mercado a politica concorrencial deve encarar essa pratica como um
conluio (CADE, 2021, p. 21; Naidu et al., 2018, p. 598).
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Essas praticas podem ter sua ilicitude presumida ou serem analisadas pela regra da
razdo, dependendo do ordenamento juridico do pais. Nos Estados Unidos da América, por
exemplo, a troca de informagdes enquanto conduta autonoma é analisada sob a regra da razdo
(diferentemente das praticas de fixa¢do de remuneragdo e ndo contratagdo, as quais sao
presumidamente ilegais) e podera ser considerada licita se envolver informacdes relativamente
antigas, que estdo agregadas e anonimizadas, ao passo que possivelmente serd considerada
anticompetitiva se envolver informagdes especificas sobre remuneracdo ou termos de emprego
(CADE, 2021, p. 22; DOJ; FTC, 2016, p. 5; FTC, 2016). Ja em outras jurisdi¢des onde existem
as chamadas prdticas concertadas (ou seja, aquelas nas quais, embora inexista um acordo
propriamente dito, elimina-se o risco da concorréncia pela cooperagdo), como no caso de Hong
Kong, da Unido Europeia e, potencialmente, o Brasil, a troca de informagdes sensiveis pode se
aproximar ao conceito de ilicitude presumida (CADE, 2021, p. 23; Hong Kong Competition
Commission, 2018, p. 4).

Fala-se aqui “potencialmente” pois ainda ndo ha nenhum caso no Brasil envolvendo a
conduta autdonoma de troca de informagéo concorrencialmente sensivel, de forma que ainda ndo
ha posi¢do consolidada na jurisprudéncia a respeito do tratamento conferido a pratica pelas
autoridades concorrenciais. Contudo, o primeiro e Unico processo administrativo envolvendo
troca de informagdes sensiveis como conduta autonoma foi aberto em 2021 e trata
especificamente do mercado de trabalho, e sem davida serd fundamental para pavimentar as

178

discussdes brasileiras nesse topico’ . Na nota de instauracdo do processo administrativo, a

Superintendéncia-Geral do CADE afirmou que,

[...] em alguns casos, a depender da natureza e do contetido da informacdo e do uso
(por exemplo, o valor do salario de um determinado cargo em uma determinada
empresa usado para embasar decisdes individuais que levem a paralelismo no
mesmado [sic]) pode ndo ndo [sic] ser sequer necessaria a comprovagéo de efeitos da
pratica, visto que a potencialidade de efeitos anticompetitivos pelo compartilhamento
desses dados ja € suficiente para violar a lei antitruste.

178 Nos termos da nota de instauragfo do processo administrativo, “[0] principal objetivo do grupo MedTech era
promover a troca de experiéncias, tendéncias de mercado e informagdes sensiveis principalmente relacionadas a
gestdo de pessoas e ao departamento de RH (remuneragéo/bonificagéo de funcionarios, além de outros beneficios),
a fim de apoiar o processo de tomada de decisdo das Participantes da Conduta Relatada nas suas respectivas
atividades corporativas voltadas ao ambiente do Mercado de Trabalho Afetado (i.e., temas que permeiam decisdes
referentes a contratagfio, remuneragdo ¢ manutenc¢éo de funcionarios). No caso em tela, as trocas de informagdes
concorrencialmente sensiveis (i) eram fontes de consultas e comparagéo para suportar o processo de tomada de
decisfo das empresas participantes, viabilizando/influenciando a estruturagéo de uma atuagéo coordenada/alinhada
de modo uniforme/similar nos mercados de trabalho afetados; (ii) eram internamente disseminadas com a alta
geréncia das empresas, viabilizando/influenciando a estruturacdo de uma atuag@o coordenada/alinhada de modo
uniforme/similar nos mercados de trabalho afetados; e (iii) possuiam o efeito, ainda que potencial, de limitar e
prejudicar a livre concorréncia nos mercados de trabalho afetados, por meio do achatamento e/ou uniformizagéo
dos parametros aplicados pelas empresas participantes” (CADE, 2021, p. 44).
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Assim, no Brasil, e conforme discutido no Capitulo 3, a troca de informagdes
concorrencialmente sensiveis entre competidores pode ser uma conduta anticompetitiva de
ilicitude presumida, enquadrada no art. 36 da Lei 12.529/2011 e, no rol exemplificativo do §3°,
no inciso II (“promover, obter ou influenciar a adocdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes™) se for “ (i) trocada entre concorrentes, (ii) desagregada e (iii)
relacionada a intengdes futuras ou atuais de atuacdo da empresa que permitam eliminar as
incertezas quanto ao comportamento daquelas empresas participantes da pratica” (CADE,
2021, p. 39)'7°.

Ha, contudo, algumas medidas que podem ser adotadas para que trocas de informagdes
sejam licitas, conforme apontado pelo Brasil em sua contribuig¢do a discuss@o da OCDE sobre
preocupagdes concorrenciais no mercado de trabalho, quais sejam: (i) serem realizadas por um
terceiro neutro; (ii) envolvendo dados antigos; (iii) com informagdes agregadas para proteger a
identidade das fontes e evitar que os concorrentes identifiquem a particularidade da informacéo;
e (iv) se estiverem no contexto de uma due diligence prévia a um ato de concentrag¢do, sendo
tomadas as precaugdes necessarias para evitar a consumagdo prévia a aprovacdo do CADE

(Brasil, 2019, p. 6; CADE, 2021, p. 25).

4.1.2 Infracdes anticompetitivas: praticas unilaterais abusivas

Enquanto acordos colusivos representam combinagdes entre concorrentes que criam
artificialmente o poder de monopsonio, as condutas unilaterais sdo praticas abusivas
perpetradas por um unico agente do mercado detentor do poder de monopsonio. No mercado
de trabalho, uma pratica unilateral pode tornar-se uma preocupagdo concorrencial quando um
agente econdmico (o empregador) abusa da sua posi¢do de monopsdnio ou oligopsonio.

No Brasil, praticas unilaterais abusivas poderiam ser enquadradas no art. 36, §3°, incisos
IIT (“limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado™), IV (“criar dificuldades a
constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de

fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos™) e/ou V (“impedir o acesso de

17 Ha, também, outras possibilidades, embora potencialmente menos frequentes: “[p]or outro lado, € possivel que
a troca de informagdes concorrencialmente sensiveis entre competidores seja uma conduta unilateral de um agente
que disponibiliza informagdes a terceiros, o que modifica a anélise e afasta a pratica da natureza colusiva. Ou,
ainda, o compartilhamento de dados pode se dar entre agentes que nfo sdo concorrentes, como dentro de uma
relagdo comercial vertical, porém, mesmo assim causar efeitos anticompetitivos, por exemplo, um fechamento de
mercado a jusante ou a montante, enquadrando-se, assim, na conduta do art. 36, § 3°, inciso III — limitar ou impedir
o0 acesso de novas empresas ao mercado” (CADE, 2021, p. 39).
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concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos
canais de distribui¢do <) (Athayde; Domingues; Sousa, 2022, p. 55; Athayde; Domingues;
Sousa, 2018). A doutrina divide as praticas unilaterais em duas grandes categorias: (i) clausulas

de ndo concorréncia; e (ii) outras formas de abuso do poder de monopsonio (CADE, 2021).

4.1.2.1 Clausulas de ndo concorréncia inseridas em contratos de trabalho

Clausulas (ou acordos) de ndo concorréncia sdo aquelas firmadas entre empregador ¢
empregado que preveem que, na hipotese de saida de seu emprego atual, o empregado fica
proibido de trabalhar para outro empregador que seja concorrente do seu empregador atual. E
uma pratica puramente vertical, envolvendo um unico empregador e seus respectivos
funcionarios (e, nesse aspecto, diferencia-se de clausulas de ndo contrata¢do, que, por sua vez,
costumam envolver acordos entre empregadores diferentes, que competem entre si pela oferta
da méo de obra; no caso de pactos de ndo contratagdo, o funciondrio € o objeto, e ndo parte do
acordo) (CADE, 2021, p. 25; Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1054).

Como regra geral, praticas unilaterais s@o tradicionalmente analisadas sob a regra da
razdo, de forma que a andlise da sua licitude fica sujeita a razoabilidade do seu escopo, duragdo
e alcance geografico. A ilicitude de clausulas de ndo concorréncia costuma ser defendida sob o
argumento da necessidade de prote¢do do conhecimento empresarial e do empregador atual na
hipdtese de empregados que tenham tido acesso a segredos comerciais ou tenham recebido
treinamento e know-how especificos, evitando assim que outras empresas venham a se
aproveitar tomando carona do investimento feito pelo empregador atual (CADE, 2021, p. 26;
Marinescu; Hovenkamp, 2020, p. 1055; Hovenkamp, 2019, p. 9).

Contudo, constata¢des recentes tém iluminado preocupacdes com relacdo a esse tipo de

clausula'®?

, apontando principalmente que (i) sdo frequentemente adotadas para funcionarios
pouco especializados, qualificados, treinados e remunerados, colocando em xeque o argumento
da necessidade de protecdo ao conhecimento empresarial; (ii) sdo geralmente informadas aos

funcionarios apds o aceite da oferta de trabalho (ou seja, no momento em que eles

180 Conforme detalhado anteriormente, os estudos citados apontam que aproximadamente 40% dos trabalhadores

norte-americanos ja se viu vinculado a uma obrigacdo de ndo concorréncia em algum momento de suas vidas; que
apenas 10% funcionarios tiveram liberdade para negociar essa obrigacdo; que aproximadamente 60% dos
funcionarios nfo tinham uma segunda op¢éo de emprego quando a obrigacdo de ndo concorréncia foi exposta pela
empresa; além de constatarem também sua presenca disseminada em empregos de méo de obra pouco qualificadas
e pouco remuneradas (sendo percebida em 14% dos contratos de trabalho com funcionarios que ganham menos de
USS$ 40.000 no ano) e a baixa identificagdo de um beneficio compensatério em troca dessa obrigagdo de n&o
concorréncia.
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possivelmente ja recusaram outras ofertas de trabalho e ndo possuem poder de barganha para
negociar) e redigidas de forma muitas vezes ndo claras para os funcionarios; (iii) costumam ser
excessivamente amplas e inexequiveis; (iv) reduzem significativamente a mobilidade dos
empregados (inclusive para alguns que sdo despedidos sem justa causa), sem que muitas vezes
estejam atreladas a alguma contrapartida; e (v) além dos efeitos negativos ao bem-estar dos
trabalhadores, em alguns setores podem prejudicar também o bem-estar dos consumidores ao
restringir sua escolha e também frear inovagdes (CADE, 2021, p. 26; Posner, 2021, p. 4; Stutz,
2018, p. 8-9; Starr; Prescott; Bishara, 2017; White House, 2016a, p. 2, 8-14).

Vale refor¢ar ainda que, como mencionado, esse assunto tem ganhado enorme tragdo
em outras jurisdi¢cdes, particularmente a americana, com a autoridade concorrencial tendo
proposto, no inicio de 2023, uma alteracdo legal para que esse tipo de clausula se torne
presumidamente ilegal, apoiando-se no entendimento de diversos estudiosos do assunto que
defendem que obrigacdes de ndo concorréncia devem ser consideradas sempre ilegais
(Steinbaum, 2018) ou, pelo menos, ilegais para aqueles funciondrios que ganham menos do que
o salario médio em um determinado pais (Krueger; Posner, 2018, p. 12), e que ao empregador
incumba apontar precisamente quais s@o as habilidades ou informacgdes possuidas pelo

funciondrio que justificam essa obrigac¢do de ndo concorréncia (Hovenkamp, 2019, p. 9-10).

4.1.2.2 Outras praticas unilaterais no mercado de trabalho

Além da imposi¢do de clausulas de ndo concorréncia, estudiosos t€ém apontado para o
perigo de outras praticas unilaterais envolvendo o abuso do poder de monopsonio no mercado
de trabalho. Ao discorrer sobre diversas condutas anticompetitivas, Marinescu e Posner (2020,
p. 1390) mencionam algumas unilaterais, além das cldusulas de ndo concorréncia, tais como:
(1) restri¢des a liberdade do funciondrio de revelar informagdes relativas ao saléario e beneficios;
(i) praticas trabalhistas injustas; (iii) simulacdo na contratag¢do de funcionarios como
autonomos; e (iv) proibicdo de ingressar em agdes coletivas. Detalhando a situacdo de praticas
trabalhistas injustas, Lucena Filho (2016) contribui com a anélise da pratica de dumping social
sob a perspectiva brasileira, refletido na violagdo sistematica de direitos trabalhistas para a
obten¢do de vantagem comercial sobre as concorrentes, conforme detalhado no Capitulo 3.

Naidu, Posner e Weyl (2018, p. 598-600) agregam a discussdo ao tracar um paralelo
com algumas condutas unilaterais vistas nos mercados de produtos e apontar as seguintes
condutas potencialmente anticompetitivas no mercado de trabalho: (i) contratacdo predatdria

(ou seja, quando um empregador que possui poder de mercado aumenta temporariamente os
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saldrios acima da receita marginal dos trabalhadores para impedir a entrada de nova empresa
no mercado, ou a expansdo de uma ja existente, que ndo consegue concorrer com o salario
oferecido; (ii) fechamento de mercado (na situacdo de um ato de concentragéo vertical, no qual
uma empresa pode favorecer outras empresas de seu grupo econdmico em detrimento de um
terceiro!8!); e (iii) compromissos de “paridade” salarial (ou, como os autores chamam, clausulas
“most favored worker”), situacdo na qual uma demonstragdo publica de ndo discriminagdo
salarial feita por um empregador (ao travar saldrios em funcdo de critérios objetivos como
senioridade) pode diminuir a concorréncia pelos trabalhadores mais desejados, diminuir

salarios em geral e facilitar colusdo!®?.

4.1.3 Atos de Concentracio: operacdes que possam aumentar o poder de monopsonio ou

oligopsonio detido pelas empresas envolvidas

Estudo conduzido nos Estados Unidos da América identificou que aproximadamente
75% das industrias estavam mais concentradas em 2015 quando comparado aos dados de 1997,
revelando uma tendéncia de concentragdo dos postos de trabalho nas méos de grandes empresas
(Azar; Marinescu; Steinbaum, 2017; Marinescu; Hovenkamp, 2018). Essa constatagdo levou
ao questionamento se seria, entdo, possivel (e pertinente) uma avaliacdo mais cautelosa de
novos atos de concentragdo especificadamente no mercado de trabalho.

Mas se, por um lado, os efeitos anticompetitivos de praticas colusivas e unilaterais no
mercado de trabalho t€ém ganhado cada vez mais espago na pauta das autoridades concorrenciais
ao redor do mundo, a analise dos efeitos anticompetitivos no mercado de trabalho em atos de
concentragdo ndo seguem o mesmo ritmo. Conforme discutido no Capitulo 3, até muito
recentemente, ndo se identificava casos em que a operagéo tivesse sido barrada exclusivamente
em decorréncia dos efeitos anticompetitivos gerados no mercado de trabalho, ou até mesmo
atos de concentragdo que tivessem analisado em mais detalhes os efeitos da operagdo no
mercado de trabalho (Naidu; Posner; Weyl, 2018, p. 571).

Nesse contexto, doutrinadores sustentam que a andlise de atos de concentracdo também

deve considerar os efeitos sentidos no mercado de trabalho, e que a inacdo percebida até entdo

181 No exemplo dos autores, em tradugéo livre: “Suponha que o mercado de auxiliares de enfermagem tenha dois
hospitais, ambos atendendo pacientes cobertos pelo mesmo plano de saude. Agora, suponha que o plano de saiide
adquira o hospital 1 e reduza as taxas de reembolso para os pacientes atendidos no hospital 2. Isso reduzird a
demanda do mercado de trabalho por auxiliares de enfermagem no hospital 2 e dard ao hospital 1 a capacidade
de reduzir os saldrios de seus proprios auxiliares de enfermagem” (p. 599).

182 Essa constatagfo pode ser muito interessante (e um tanto quanto contraintuitiva) no contexto de discussdes de
equidade de género e paridade salarial.
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das autoridades antitruste sobre o tema pode ter levado a criagdo de empregadores com grande
poder monopsonista que tenham participado de operagdes societdrias com o proposito de
reduzir a concorréncia por remuneracdes (Naidu; Posner; Weyl, 2018, p. 574; Rivera;
Domingues; Silva e Sousa, 2018, p. 66; Brasil, 2019, p. 2; OCDE, 2020, p. 32). Para Marinescu
e Hovenkamp (2019, p. 1034), uma jungdo entre empresas que concorrem no mercado de
trabalho e que possa ter como efeito a supressdo de salarios ¢ uma concentragdo horizontal,
independentemente de elas serem ou ndo concorrentes no mercado de produtos onde atuam
diretamente.

Contudo, a OCDE (2020, p. 32-35) aponta que embora existam semelhancas entre a
analise de atos de concentragdo tradicionais e aqueles envolvendo o mercado de trabalho,
algumas perspectivas precisam ser alteradas. A primeira delas diz respeito a definicdo de
mercado relevante (i.e., 0 menor escopo onde se da a concorréncia entre duas firmas).

Do ponto de vista do mercado de trabalho, poderia ser aplicado um teste semelhante ao
teste do “monopolista hipotético” usado na analise tradicional, por meio do qual as autoridades
concorrenciais investigariam se “[...] uma pequena, porém significativa e ndo transitéria queda
salarial, (...) revelaria se um significativo nimero de trabalhadores continuaria trabalhando na
firma do monopsonista hipotético, identificando, assim, as fronteiras do mercado de trabalho™
(OCDE, 2020, p. 32-33)!83, Nesse aspecto, fatores importantes na realizagio desses testes sdo:
o grau de especializacdo daquela fung¢do e/ou do trabalhador; a disponibilidade dos
trabalhadores em enxergar como substitutos trabalhos de escopo diferentes ou, ainda, trabalhos
em localidades diferentes (ou seja, a viabilidade do deslocamento no trajeto residéncia-
trabalho); beneficios e obrigacdes de cada func¢do (como exigéncia de horas trabalhadas, férias,
entre outros), bem como preferéncias dos trabalhadores que pode ser afetada pelas
especificidades de cada um, como idade, status familiar, condi¢des de saide etc (OCDE, 2020,
p. 32-33).

A defini¢do de mercado relevante no contexto de mercados de trabalho é uma analise
certamente complexa, pois leva em consideracdo alguns fatores subjetivos e de dificil
mensuracdo. Marinescu e Posner (2019, p. 8-9) entendem que a defini¢do do mercado relevante
de trabalho tem trés facetas: (i) o tipo do trabalho executado, ou habilidades exigidas para tal;

(i) o ambito geografico (levando em consideragdo a comutagdo, por exemplo); e (iii) sua

183 Tradugdo livre. No original: “In labour markets, the market could be defined by adapting the framework that is
provided by the hypothetical monopolist test and using the hypothetical monopsonist test. According to this test,
the adoption of a small but significant and non-transitory decrease in wages (SSNDW), which scholars suggest to
fix at around 5% for a period of one year, would reveal if a significant number of workers would continue working
at the hypothetical monopsonist’s firm, thus identifying the bounds of the labour market”.
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limitacdo ao tempo (posto que trabalhadores s6 podem ficar desempregados por um periodo
limitado de tempo). Assim, os autores propdem delimitar a definicdo do mercado relevante de
trabalho levando em consideragdo (i) uma classificacdo ocupacional, que os autores sugerem
seja adotada o “6-digit level of the Standard Occupational Classification” (um sistema norte-
americano que auxilia agéncias publicas a classificar uniformemente os trabalhadores de acordo
com a sua ocupacdo; o 6° digito corresponde a ocupagdo detalhada) e (ii) uma zona de
deslocamento '8 (Marinescu; Posner, 2019, p. 36-37; OCDE, 2020, p. 33).

A defini¢do do mercado relevante seria seguida da verificagdo do poder de mercado das
empresas envolvidas no ato de concentracdo. A doutrina aponta que as participagdes de
mercado poderiam ser calculadas com base no percentual de vagas do empregador em um
determinado mercado relevante (servindo como um indicador da taxa de crescimento da
empresa ¢ a disponibilidade de trabalhadores alternativos) ou, na dificuldade de obter essa
estimativa, no percentual de emprego, dado que esses valores tendem a convergir (Marinescu;
Posner, 2019, p. 10; OCDE, 2020, p. 34). O célculo de HHI utilizado na anélise tradicional
poderia ser também aplicado na analise de mercados de trabalho (OCDE, 2020, p. 34). Outros
propdem um calculo econdmico hipotético para aferir o percentual de trabalhadores que estaria
disposto a sair da empresa alvo para trabalhar para a empresa compradora se a primeira
reduzisse os salarios (Naidu; Posner; Weyl, 2018, p. 579; OCDE, 2020, p. 34).

Por fim, a ultima etapa da andlise de atos de concentra¢do consiste na analise das
eficiéncias decorrentes da operacdo. A OCDE (2020, p. 34) aponta que autoridades
concorrenciais poderiam verificar se concentracdes em mercados de trabalho podem gerar
eficiéncias produtivas relacionadas a uma melhor alocagéo da for¢a de trabalho decorrentes do
aumento de oportunidades para especializacdo e melhoria no uso da capacidade ociosa, o que
poderia gerar beneficios para os funciondrios (ou seja, um aumento nos salarios ou aumento
dos niveis de emprego como resultado de uma maior eficiéncia produtiva da empresa) e/ou
reduzir pregos para consumidores.

Fernanda Lopes Martins (2022, p. 68) pontua que nem todas as opera¢des societarias

que trazem prejuizos aos trabalhadores devem ser, necessariamente, reprovadas, dado que essas

184 Naidu, Posner e Weyl (2018, p. 563) apontam estudos doutrinarios que indicam que trabalhadores sdo
consideravelmente sensiveis ao deslocamento, identificando uma queda de 35% nas taxas de inscrigdo para
empregos que estdo mais de 15km distantes da sua residéncia. No original, em inglés: “Professors Alan Manning
and Barbara Petrongolo estimate a structural model on job application data from the UK to look at application
behavior of workers, and find that workers’ application rates to a job are quite sensitive to distance, suggesting
that ‘labor markets are quite local.” Professors loana Marinescu and Roland Rathelot also find quite sharp
sensitivity of applications to distance in U.S. data, with application rates falling by 35% for jobs ten miles away
from a worker’s residence”.
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perdas podem ser compensadas por outros ganhos de eficiéncia — por exemplo, em um mercado
competitivo, teoricamente ndo seria dificil para que trabalhadores demitidos em virtude da
reorganizacfo societaria encontrassem novos empregos. Poderiam ainda haver beneficios para
outros grupos, como consumidores, muito embora essa concluso seja polémica e ndo encontre
unanimidade na doutrina (Martins, 2022, p. 68-69).

Por fim, na hipdtese da autoridade concorrencial entender ser necessaria a imposi¢éo de
remédios como condi¢do para a aprovagdo do negdcio, a doutrina (OCDE, 2020, p. 37; Stutz,
2018) aponta que uma combinagdo de remédios estruturais e comportamentais pode ser mais
adequados, mas algumas cautelas s@o necessdrias: apesar de poderem ser de dificil
monitoramento, remédios comportamentais podem incluir obrigagdes de custear educagdo ou
programas de treinamento de funcionarios, e, na hipdtese de adocdo de remédios estruturais,
seus reflexos nos mercados de produto precisardo cuidadosamente avaliados.

Particularmente com relagdo ao Brasil, o Capitulo anterior constatou que nenhum caso
até hoje no pais chegou a analisar, efetiva e especificamente, os impactos de um ato de
concentragdo nos niveis de emprego. Isto €, mesmo nos casos em que condi¢des foram impostas
ou negociadas pelo CADE com o objetivo de manter o nivel de emprego ou qualificar
funcionarios, o mercado analisado foi o das atividades-fim das empresas. Embora as
autoridades concorrenciais ndo estejam, de forma geral, revendo operagdes no mercado de
trabalho sob a perspectiva monopsonista, a doutrina aponta que essa analise seria possivel
aplicando os mecanismos tradicionais de controle de concentracdes, adaptados as
peculiaridades dos mercados de trabalho (como a alta concentragdo identificada, que pode

exigir medidas mais severas) (Martins, 2022, p. 68-69).

4.2. ALGUMAS PROBLEMATIZACOES DECORRENTES DO RECONHECIMENTO DO
PAPEL DESEMPENHADO PELO DIREITO CONCORRENCIAL NA BUSCA DE UM
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DO MERCADO DE TRABALHO

Aceitar o Direito da Concorréncia como aliado de um desenvolvimento sustentavel das
relagdes de trabalho implica discutir uma nova realidade de expanséo do Direito Concorrencial.
Se, por um lado, o CADE ja havia reconhecido no passado que os processos de controle de atos
de concentragdo ndo poderiam ignorar o principio constitucional da busca do pleno emprego
(Barbosa Junior, 2016, p. 35), é também verdade que a preocupacdo com o mercado de trabalho
dava-se de forma limitada até muito recentemente, enquanto o foco da andlise de atos de

concentragdo e condutas anticompetitivas estava nos mercados de produtos onde as empresas
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envolvidas atuavam, e raramente no mercado onde a mio de obra era contratada. No contexto
da expansdo do Direito da Concorréncia, avalia-se principalmente se caberia as autoridades
antitruste preocuparem-se com fatores externos a concorréncia entre empresas (Como, por
exemplo, com questdes de justica social e desigualdade).

Além disso, enxergar a concorréncia como vetor do desenvolvimento sustentdvel
também passa por reconhecer a responsabilidade social da empresa, vinculando-a a uma certa

185 Nesse contexto, destaca-se a

funcdo social que vai além da obediéncia a normas cogentes
importancia do papel desempenhado pelas empresas e demais agentes econdmicos ndo apenas
na quantidade de empregos gerados, mas também na sua qualidade, trazendo luz ao papel da
responsabilidade social da empresa no fomento ao desenvolvimento social e humano do
mercado de trabalho, alinhando-se o conceito de empresa sustentavel ao conceito de trabalho
decente.

Mas se, por um lado, a competéncia das autoridades concorrenciais para analisar e
punir infracdes concorrenciais no mercado de trabalho encontra considerdvel respaldo na
doutrina e em diversos casos internacionais ja julgados, os limites de atuacdo das autoridades
na analise de atos de concentracdo podem apresentar maiores desafios. Talvez em parte devido
a auséncia de atos de concentragdo que tenham analisado o mercado de trabalho como um
mercado relevante especifico, alguns criticos tém apontado desafios relacionados a definicdo
do mercado relevante, & forma de calcular o poder de mercado, a forma de ponderar e
contrabalancear as eficiéncias geradas, e ao desenho de remédios, quando necessarios. Além
disso, a recente decisdo do Tribunal Regional do Trabalho discutida no Capitulo anterior sugere
que, além desses desafios, a interdisciplinaridade entre o Direito do Trabalho e o Direito

Concorrencial pode gerar complexidades ainda maiores.

4.2.1. Expansao do Direito Concorrencial na atualidade

Enxergar o Direito da Concorréncia como vetor para o desenvolvimento sustentavel das
relacdes de trabalho (uma engrenagem que lubrifica a relacdo entre crescimento econdmico e

trabalho por meio da manutengdo de um ambiente competitivo sadio) passa por discutir (certa)

185 Reconhece-se aqui a diferencga entre “fungdo social da empresa” e “responsabilidade social empresarial”, sendo
essa ultima espontaneamente adotada pelas empresas (Frazdo; Carvalho, 2017, p. 220). Essa diferenga ndo sera
detalhada na presente Dissertaco, posto que ndo faz parte do seu escopo de analise mas, considerando que a Lei
12.529/2011 n&o atribui competéncia expressa as autoridades concorrenciais brasileiras para disciplinarem sobre
o mercado de trabalho, optou-se por falar em “responsabilidade social” ao abarcar objetivos sociais que podem ser
adotados voluntaria e espontaneamente pelas empresas.



119

expansdo do papel tradicional do Direito Concorrencial. O Direito da Concorréncia tem como
objetivo ultimo zelar pela livre concorréncia do mercado.

Isso significa que, embora o objetivo do Direito da Concorréncia possa ser confundido
apenas com a protecdo ao consumidor, na realidade, ele tem em vista garantir a existéncia de
concorréncia saudavel ao acautelar o processo de competi¢cdo entre os agentes de determinado
mercado, traduzindo-se, além da prote¢do ao consumidor, na protecdo aos demais concorrentes,
fornecedores e agentes do mercado. Mas muito se discute a respeito do que isso significa, na
pratica, visto que os objetivos especificos da politica antitruste mundial mudaram bastante ao
longo dos anos, alternando momentos de maior liberalismo com momentos de maior
interven¢do na economia.

Nesse sentido, vale tecer algumas considera¢des a respeito do processo historico pelo
qual passou o Direito Concorrencial americano e que influenciou o antitruste mundial moderno
a partir da promulgag¢éo das principais leis antitruste daquele pais - o Sherman Act, em 1890, e
o Clayton Act, em 1914. Despontava uma crenga antitruste de que “ser grande é ruim” (numa
traducdo literal de “big is bad”’, o mote antitruste da época), que via com suspeitas grandes
corporagdes. Essa linha de pensamento ficou conhecida como “Escola de Harvard”. Um
exemplo desse movimento foi o paradigmatico caso julgado em 1911 que acabou por dissolver
a empresa Standard Oil, dividindo-a em diversas empresas menores e geograficamente
dispersas, como consequéncia da condenacdo por monopolizar a industria petrolifera (Frazio,
2021).

Os anos se passaram e, a partir das décadas de 60 e 70, ganhou for¢a um movimento
contrario que criticava que, da forma como estava estruturada, a lei antitruste protegia
concorrentes ineficientes e ndo consumidores. Esse novo movimento, conhecido como “Escola

de Chicago™!8¢

, pleiteava que o antitruste prestasse mais aten¢do a analise econdmica (anélise
dos beneficios para o consumidor), focando na eficiéncia alocativa do mercado, questionando
uma ampla interveng¢do estatal nos mercados e na economia (Hovenkamp, 2010; Ferraz, 2014;
Khan, 2018; Frazdo, 2021).

Desde entdo, embora esses movimentos tenham se alterado, evoluido e se moderado,

parecia haver um quase-consenso de que os objetivos do Direito da Concorréncia seriam a

186 Apesar das expressdes “Escola de Harvard” e “Escola de Chicago” terem sido altamente disseminadas para
referirem-se a esses dois movimentos, a doutrina reconhece a sua grande simplificacdo, uma vez que relevantes
académicos desses movimentos ndo faziam parte de nenhuma dessas universidades (ELHAUGE, 2007, p. 1). No
original, em inglés: “My apologies in advance to other great universities for referring to the schools of antitrust
thought as the Harvard and Chicago schools. Many notable scholars who fit these schools are at neither university.
1 employ the Harvard and Chicago school terminology simply because it is in such widespread usage, and has a
historical significance that helps convey the gist of two antitrust philosophies.”



120

eficiéncia e o bem-estar do consumidor, descartando outros objetivos sociais e politicos que
ndo seriam pertinentes ao Direito Concorrencial. Mas a crise financeira de 2008 motivou o
enfraquecimento da Escola de Chicago ao contrapor a teoria de autorregulacdo dos mercados a
realidade do surgimento de crises (Ferraz, 2014, p. 201).

Nos udltimos anos, um debate liderado pelos Estados Unidos da América comegou a
identificar (e problematizar) a existéncia massiva de monopolios em varias frentes: o Conselho
de Consultores Econdmicos da Administracdo Obama associou o aumento do poder de mercado
a desigualdade, importantes Senadores americanos comecaram a exigir a transformacio da
politica antitruste enquanto o Partido Democrata daquele pais identificava na aplicacdo da
legislacdo antitruste um pilar fundamental da sua agenda econdomica (Khan, 2018, p. 131).
Conversando com movimentos similares em outros paises do mundo, passou-se a questionar
em que medida o Direito Concorrencial deveria recepcionar e enderegar valores de justica

social. Nessa viso,

[...] a critica feita ¢ a de que observar o bem-estar do consumidor e a eficiéncia
econdmica (ideias concernentes a velha escola de Chicago) ndo seriam mais objetivos
da politica antitruste suficientes e estes deveriam mudar, para alcangar o bem-estar da
sociedade, de forma holistica, incorporando uma série de questdes, como a equidade
e 0 bem-estar dos trabalhadores.” (Schmidt, 2018) (énfase adicionada).

Entre suas diversas facetas, esse movimento demanda uma extensdo dos objetivos da
politica concorrencial tradicional para além da preocupagdo com os efeitos negativos ao bem-
estar do consumidor, olhando também para questdes que antes se encontravam fora da
competéncia da andlise concorrencial. Esse (novo) movimento ganhou folego nas ultimas
décadas e passou a ser conhecido como “Novo Movimento Brandeis™ (ou “7The New Brandeis
Movement”), em alus@o ao ministro da Suprema Corte americana Louis Brandeis, que
participou ativamente do julgamento que levou a dissolugdo da Standard Oil e que era um avido
critico dos efeitos negativos do monopolio, escritor do livro “The Curse of Bigness” em 1934,

Relembra Lina Khan (2018, p. 131), uma das proeminentes precursoras ¢ defensoras
desse movimento, de um discurso dado por Brandeis em 1912 que, em resposta a pergunta [ ...]
no que a democracia implica”, respondeu “[...] ndo apenas liberdade politica e religiosa, mas
liberdade industrial também”, expressando preocupacdes que a concentragdo de poder
econdmico auxiliaria na concentracdo de poder politico que, por sua vez, poderia minar e
sobrecarregar o Estado (por meio, por exemplo, do /obby, do financiamento de eleigdes,

influenciando as contratagdes de funcionarios no governo, financiando pesquisas). Explica
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também que Brandeis receava que o poder econdmico poderia limitar a liberdade, como nos
casos em que um trabalhador negocia seu salario com uma grande corporagéo.

Continua a autora explicando que a demanda “antimonopdlio” do Novo Movimento
Brandeis tem como base os seguintes principios: (i) que o antimonopoélio é fundamental na
estrutura de um ambiente democratico; (ii) que o antitruste ¢ apenas uma das ferramentas do
antimonopdlio, que conta com a participacdo de diversas outras agéncias em ambito nacional e
local (no caso americano, exemplificado pela autora, tem-se o banco central americano, o
departamento de agricultura, o escritério de marcas e patentes que, como muitas outras
agéncias, detém poder antimonopdlio); (iii) que o antimonopdlio ndo implica necessariamente
na ideia de que “ser grande € ruim” (“big is bad’), pois reconhece que algumas industrias
tendem ao monopolio natural, situagdes nas quais a melhor solugéo é regular para evitar que os
monopolistas abusem dessa posi¢ao; (iv) que a estratégia antimonopolio deve focar em garantir
que mercados sejam estruturados de tal forma que sejam abertos e competitivos — ao invés de
focar em resultados, como o bem-estar do consumidor; e (v) que € preciso se desprender da
ideia falaciosa a respeito da existéncia das “for¢as de mercado”, de forma que a economia
politica deve ser estruturada por meio da lei e diretrizes governamentais (“policy”), pensadas
para fomentar inovagéo que, por sua vez, ndo seja capturada pelo controle privado dos mercados
(Khan, 2018, p. 131-132).

Tim Wu, outro famoso defensor desse movimento, em seu livro “The Curse of Bigness:
how corporate giants came to rule the world” (2020), cita o exemplo brasileiro da JBS para
ilustrar como poder econdmico influencia poder politico, e vice-e-versa. Para o autor, a
estratégia desenhada pela JBS com o entdo presidente do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdémico e Social (BNDES) envolvia o empréstimo financeiro a juros subsidiados para
aquisi¢do de firmas atuantes no mesmo setor em outros paises, travestida da construgdo dos
“Campedes Nacionais™ — firmas brasileiras que tornar-se-iam dominantes no cenario mundial
— como aconteceu com a JBS.

Continua narrando o autor que as diversas aquisi¢des domésticas e internacionais,
financiadas com dinheiro publico brasileiro, passaram de forma geral despercebidas pelas
autoridades concorrenciais mundiais, e, ndo surpreendentemente, levaram a estagnacdo salarial
e indiscriminado estrangulamento das margens dos intermediarios (fazendeiros e agricultores)
sem que se enxergasse uma diminui¢do nos pregos para os consumidores. Esse exemplo
brasileiro trazido por Tim Wu, que culminou com um escandalo de corrup¢do que abalou o
cenario politico do pais, € interessante, pois revela importante mote dos defensores do Novo

Movimento Brandeis: vincular o excesso de poder econdmico a consequéncias nefastas para
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outros agentes do mercado (trabalhadores, consumidores, intermedidrios) e ao ambiente
politico.

Especificamente com relag@o aos impactos do monopsonio no mercado de trabalho, um
movimento global iniciado especialmente na década de 2010 (Posner, 2021, p. 3) comecou a
advogar por uma mudanga na visdo tradicionalmente tida sobre a competéncia do Direito
Concorrencial para além das atividades-fim da empresa, demandando uma ampliagdo do escopo
da andlise concorrencial para as dindmicas do mercado de trabalho, investigando praticas que
poderiam restringir a liberdade de atuagdo do funcionario.

Para aqueles que defendem essa visdo, em termos praticos, isso significa que a andlise
de uma concentragdo entre empresas ndo deveria se preocupar apenas com os mercados
relevantes de produtos por elas oferecidos, mas também avaliar se dessa concentragdo poderia
surgir uma contratante (monopsonista) com poder de mercado tal que pudesse impactar a oferta
e a demanda por empregos, limitando assim a concorréncia no mercado de trabalho. Para Naidu,
Posner e Weyl (2018, p. 587), por exemplo, uma fusdo que reduz a concorréncia no mercado
de trabalho deve ser limitada pelo “bem-estar do trabalhador”, de modo analogo ao bem-estar
do consumidor que baliza as efici€ncias no mercado de produtos.

De igual modo, o cartel deixaria de ser visto apenas naquela situagdo em que duas ou
mais empresas conspiram para acordar e definir valores e condig¢des no seu mercado de atuagéo,
mas também quando tiver havido entre elas eventual conluio para fixar saldrios ou outras
condi¢des de emprego, ainda que as empresas ndo sejam exatamente “concorrentes” nos seus
mercados de atuacio.

A titulo exemplificativo, pensemos no caso paradigmatico norte-americano de 2010,
quando as autoridades concorrenciais investigaram as empresas de tecnologia Google, Adobe,
Apple, Pixar, Intel e Intuit pela conduta colusiva de ndo contratacdo de funcionarios
engenheiros de soffware. Uma anélise mais limitada ao enfoque tradicional poderia fazer surgir
o seguinte questionamento: se acordos colusivos sdo necessariamente acordos entre
concorrentes, € se as empresas mencionadas tém atividades bem diferentes, atuando em
mercados relevantes no aspecto produto distintos, ndo sendo, portanto, concorrentes no
mercado de produto, como poderia esse acordo ser considerado colusivo (e, portanto, sujeito as
regras antitrustes anti-cartel)?

Ioana Marinescu e Herbert Hovenkamp (2019, p. 1032) respondem a essa pergunta
dizendo que “[...] o Direito Concorrencial, sob o principio do bem-estar do consumidor, pode

ser direcionado para qualquer pratica restritiva, sendo que ndo hd, definitivamente, qualquer
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razdo para desconsiderar a andlise de efeitos anticompetitivos no mercado de trabalho”!®’.

Nesses termos, tem-se defendido que empresas que competem entre si por funcionarios devem
ser vistas como concorrentes no mercado de trabalho independentemente da sua atuagdo no
mercado de produtos (DOJ; FTC, 2016, p. 2; Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1034; CADE,
2021, p. 5-6).

E isso vale tanto para condutas anticompetitivas como para atos de concentracdo que

podem gerar como efeitos supressdes salariais (Marinescu; Hovenkamp, 2019, p. 1034)'8,

Auxilia nessa conclusdo a interpretacdo que Herbert Hovenkamp faz do “bem-estar do
consumidor” que, em sua visdo, deve ser encarado em termos de produgdo, e ndo de prego
(Hovenkamp, 2019, p. 6). Nessa perspectiva, o foco na producdo resultaria tanto em pregos
menores para os consumidores quanto maior demanda para trabalhadores, de forma que o bem-
estar do consumidor e bem-estar do trabalhador estariam ligados entre si.

Assim, para alguns dos defensores da expansdo do Direito Concorrencial, esse
movimento ndo implicaria necessariamente no abandono do principio do bem-estar do
consumidor, tdo valioso para o direito antitruste até entdo. Esse principio continuaria guiando
a andlise antitruste mesmo em casos nos quais as empresas envolvidas ndo sdo concorrentes no
mercado de produto. Nesses termos, explicam loana Marinescu e Herbert Hovenkamp (2019,

p-1062) que, em atos de concentrag@o,

[o] principio do bem-estar do consumidor também orienta os casos em que as duas
empresas ndo sdo concorrentes no mercado do produto. Por exemplo, na hipotética
fuso eBay/Intuit discutida acima, a aquisi¢&o ndo reduz a concorréncia entre as duas
empresas no mercado de produto. Contudo, como as duas empresas contratardo menos
engenheiros de software (ou outros funcionarios), muito provavelmente produzirdo
menos no mercado do produto. Supondo que as empresas tenham algum poder no
mercado de produto, o prego do produto também subiria, mesmo que as empresas ndo
sejam concorrentes no mercado de produto. [...] Ou seja, embora a fusdo ndo aumente
a concentragdo em nenhum mercado de produto, ela resulta em um aumento de preco
do produto. Em alguns casos, uma fusdo pode levar a uma diminui¢do dos saldrios
sem que também haja uma diminuic¢&o da produg@o. Apos uma fuséo, os trabalhadores
podem continuar dispostos a trabalhar para a empresa que se funde porque a sua
préxima melhor alternativa € pior do que trabalhar a um salario mais baixo. Hemphill
e Rose explicam como uma fuséo de compradores (como os empregadores) pode levar
a uma diminuiggo da alavancagem negocial dos vendedores (como os trabalhadores),
sem implicar necessariamente numa diminui¢&o da produgdo. Neste caso, ha apenas
uma transferéncia dos trabalhadores para as empresas que se fundem. No entanto,
argumentam que tal transferéncia é prejudicial para a legislag@o antitruste, uma vez
que resulta de uma reducio da concorréncia. Assim, argumentam que a lei antitruste

87 Tradugo livre. No original: “[...] under the consumer welfare principle antitrust law is properly directed at
output reducing practices no matter what their source, and there is certainly no principled reason for excluding
anti-competitive effects in labor markets”.

188 No original, em inglés: “[...] mergers that threaten wage suppression are horizontal when the merging firms
compete in the labor market, and this may be true whether or not they are competitors in any product market”.
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deve proteger o bem-estar dos envolvidos sejam eles consumidores, trabalhadores ou
outros fornecedores'®.

Mas para outros defensores do movimento, o antitruste ndo deveria estar tdo centrado
no principio do bem-estar do consumidor. Para Lina Khan (2018, p. 132), o foco no bem-estar
do consumidor desvirtuou o regime antimonopolio norte-americano enquanto levou as
autoridades a focarem essencialmente na promogdo de eficiéncias sob a teoria de que isso
levaria a redugfo de precos sem perceberem o mal que o poder de mercado indevido gera a
empregados, inovadores, fornecedores e empreendedores independentes. Para ela, o resultado
decorrente disso “[...] € tdo distorcido que os esforcos de aplicagdo da lei orientados para o
‘bem-estar do consumidor’ resultaram, de acordo com importantes estudos recentes, em pregos
e margens de lucro mais elevados, o que significa que este principio ndo se sustenta em si
mesmo”!*’ (Lina Khan, 2018, p. 132).

Mas se, por um lado, o Novo Movimento Brandeis tem ganhado muitos adeptos mundo
afora, ndo lhe faltam criticos, que o apelidaram pejorativamente de “hipster antitruste” e o

atribuiram um caréater populista!®!

. De forma geral, os criticos desse movimento apontam que
muitos dos dados trazidos pelo movimento brandeisiano possuem problemas metodolégicos e
de dados que contaminam as conclusdes feitas sobre antitruste, desigualdade e poder de
monopsonio e, talvez ainda mais importante, que as solu¢des pensadas pelo movimento
brandeisiano em termos de politica publica d4 margem para muita subjetividade que poderia,

por sua vez, ser utilizada na manipulacéo de interesses particulares ou politicos.

139 No original, em inglés: “The consumer welfare principle also guides cases when the two firms are not

competitors at all in the product market. For example, in the hypothetical eBay/Intuit merger discussed above, the
acquisition does not reduce competition between the two firms in the product market. However, because the two
firms will hire fewer software engineers (or other affected employees), they will very likely produce less in the
product market. Assuming the firms have some power in the product markets in which they sell, product prices
would go up as well, even though the firms are not product market competitors. [...] That is, even though the
merger does not increase concentration in any product market, it does result in a product price increase. In some
cases, a merger may lead to a wage decrease without a decrease in output. After a merger, workers may still be
willing to work for the merging firm because their next best alternative is worse than working at the lower wage.
Hemphill and Rose explain how a merger of buyers (such as employers) can lead to a decrease in bargaining
leverage for sellers (such as workers), without necessarily entailing a decrease in output. In this case, there is
merely a transfer away from workers and towards the merging firms. Yet, they argue that such a transfer is a harm
for antitrust law as it results from a reduction in competition. Thus, they argue that antitrust law should protect
the welfare of the merging firms’ trading partners, be they consumers, workers, or other suppliers.”

190 No original, em inglés: “The resulting system is so warped that enforcement efforts geared around ‘consumer
welfare’ have, according to important recent studies, resulted in higher prices and markups, meaning that this
philosophy is failing even on its own terms”

! Terminologia popularizada pelo ex-conselheiro da autoridade concorrencial americana FTC, Joshua D. Wright,
creditada ao advogado Konstantin Medvedovsky, que critica a tentativa de usar o ferramental antitruste para
resolver problemas socias (tais como desemprego e desigualdade).
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Para Carl Shapiro (2017, p. 2, 28-29), ndo se pode esperar que o antitruste solucione
todos os problemas politicos e sociais, e ele seria muito prejudicado se esperarem que ele
resolva problemas ndo diretamente relacionados a concorréncia em si, visto que ndo ¢ uma
ferramenta adequada para resolver problemas associados ao excesso de poder politico de
grandes corporacdes. Haveria, assim, ferramentas muito mais adequadas para abordar os graves
problemas relacionados a corrup¢do que ameacam democracias, tais como reformas no
financiamento de campanha e regras anticorrupgdo. O risco aqui, para o autor, é acabar
politizando o antitruste e prejudicando a sua execug¢@o. Da mesma forma, problemas
relacionados a desigualdade seriam melhor abordados por politicas publicas tributarias, de
educacdo e de capacitacdo, bem como programas governamentais diversos (por exemplo, satide
e previdéncia). Conclui o autor que a tentativa de usar o antitruste para resolver esses problemas
que estdo fora da esfera direta da concorréncia ndo funcionara e o tiro pode sair pela culatra, na
medida em que a mentalidade “big is bad” pode levar a politicas governamentais (“policies’)
que diminuirdo o ritmo do crescimento econdmico e prejudicar consumidores.

Outros criticos argumentam que, embora o dogma vendido pelo movimento hispter
antitrust a respeito da consideravel queda na concorréncia tenha sido aceito por muitos sem
grandes questionamentos, uma analise mais detalhada dessas constata¢des revela problemas de
medigdo, fracas inferéncias e falta de identificacdo!®? (Wright et al, 2018, p. 4; Epstein, 2022).

Para Richard Epstein (2022a, 2022b), o direito antitruste ndo deve ser estendido ao
mercado de trabalho, pois, em apertada sintese, (i) a auséncia de concorréncia no mercado de
trabalho seria a exceg¢fo, e ndo a regra; (ii) o mercado de oferta de mdo de obra € amplo e ¢
razoavel esperar que empregados possam realizar suas fungdes em uma variedade de atividades:
para trabalhadores altamente qualificados, suas habilidades poderiam ser aplicadas em outras

industrias; para os trabalhadores pouco qualificados, como um zelador, por exemplo, a

192 para Epstein (2022), “[e]ste resultado esta muito longe da afirmagfo de que o poder monopolista generalizado
pode reduzir os salarios (anunciados) em até 17%. A administrag@o Biden citou para essa afirmago um artigo de
José Azar, loana Marinescu e Marshall Steinbaum, que tratam os salarios anunciados para ‘vagas publicadas como
um proxy para a demanda local’. A partir dessa premissa (duvidosa), observam que os indices HHI para varios
setores variam entre um minimo de 2.500 e, para um quarto das empresas, astrondmicos 7.500. O elevado HHI
resulta da suposicio totalmente incorreta de que os mercados de trabalho e de produtos sfo idénticos, sem
perguntar quantas pessoas se candidataram a empregos em empresas em industrias diferentes. Além disso, as vagas
publicadas ndo podem fornecer um indicador consistente da quota de mercado — uma nova e pequena start-up
poderia facilmente contratar mais trabalhadores do que grandes empresas ja estabelecidas, apesar da sua pequena
quota de mercado. O que é preciso é uma contabilidade confiavel da remunerago total, que é extremamente dificil
de calcular porque inclui no apenas salarios, mas também beneficios adicionais, seguranga no emprego (que pode
ser maior em empresas estabelecidas e pode, por sua vez, diminuir parcialmente os salérios), condig¢des de trabalho
e perspectivas futuras (que podem ser melhores em empresas menores). Esta complexidade nos mercados de
trabalho torna uma determinagfio precisa muito mais dificil do que medir o pre¢o de um galdo de gasolina, um
produto fungivel sem nenhum destes atributos” (traducdo livre).
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migracdo de fungdes em setores econdmicos diversos seria relativamente facil posto que suas
habilidades sdo facilmente transferiveis; (iii) ndo haveria comprovacdo de que a aplicacdo de
regras concorrenciais ao mercado de trabalho manteria os niveis de dignidade e respeito dos
trabalhadores; (iv) o desemprego néo seria resultado de um teérico poder monopsonista capaz
de manter os saldrios baixos, mas sim do descasamento entre as habilidades detidas pelos
funciondrios e os empregos disponiveis e a manutencdo de barreiras artificiais (por exemplo, a
necessidade de se obter licenca para a realizacdo de algumas atividades, como corretores e
cosmetologistas, por exemplo), de forma que (v) o melhor caminho para promover a
concorréncia no mercado de trabalho seria olhar para os reais impedimentos ao trabalho e
proceder a uma desregulamentagdo ampla e imediata.

Vilanova e Sa (2022) apontam alguns desafios a aplica¢do do Direito Concorrencial ao
mercado de trabalho, como a defini¢do de mercado relevante e a necessidade de cautela para
que eventual excesso de regulagdo ndo prejudique negocios inovadores nem comprometa a
seguranga juridica.

Rebatendo as criticas sofridas pelo Novo Movimento Brandeis, Lina Khan (2018, p.
132) defende que o movimento ndo intenciona usar o direito antitruste para alcancar outras
finalidades sociais (como promog¢do de emprego ou desigualdade), mas sim reposicionar o
antitruste para o processo competitivo, focando nas estruturas dos mercados e munido com um

melhor ferramental para verificar situa¢des de poder de mercado.

4.2.2 A responsabilidade social da empresa

Se, por um lado, a aplicagdo do Direito Concorrencial as dindmicas do mercado de
trabalho ndo se configura como uma tendéncia exclusivamente brasileira e enquadra-se em uma
demanda geral de expansdo do escopo do Direito Concorrencial para além do seu entdo foco
tradicional, tal expansdo ndo ¢ eivada de problemas e certamente exigird das autoridades
concorrenciais uma maior apropriagdo acerca da disputa no jogo de linguagem ao qual estdo
inseridas (LIMA, 2023). Como visto, uma das consequéncias da expansdo do Direito
Concorrencial é redimensionar e repensar sua finalidade para além do “mero” bem-estar
(estatico) do consumidor, incluindo interesses de outros sujeitos (conhecidos no jargdo como
“stakeholders™).

Como consequéncia légica disso, explorado ao longo dos capitulos anteriores, a
capacidade de prevencdo e deteccdo de infragdes anticompetitivas cresce conforme regras

concorrenciais sdo devidamente aplicadas — seja por meio da efetiva atuacdo da autoridade, ou
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até mesmo por meio de programas de compliance instaurados preventivamente pelos agentes
econdomicos com a finalidade de evitar multas, exposi¢@o e contingéncias.

Nessa linha, embora a adog@o de programas de compliance pelas empresas ndo implique
necessariamente na garantia que praticas ilicitas ndo ocorrerfo, eles ainda assim possuem
diversos impactos positivos: um bom programa de compliance (estruturado e aplicado) pode
facilitar a descoberta de potenciais infragdes, a cessacdo da conduta pela empresa e até mesmo
a busca por acdes remediadoras por meio da celebracdo de acordos com a autoridade (tais como
acordos de leniéncia e compromissos de cessag¢do de conduta, vistos ja hd muito tempo como
os instrumentos mais eficazes na politica de combate a cartéis) (CADE, 2016; Misale, 2019).
Alimenta-se, assim, esse circulo virtuoso: regras concorrenciais contribuem para um ambiente
competitivo, que por sua vez estimulam cada vez mais a obediéncia as regras.

Mas a aplicacdo do Direito Concorrencial ao mercado de trabalho demanda ir além do
compliance, além da mera obediéncia as obrigacdes previstas pela legislacdo, para abarcar a
ideia de que a competitividade das empresas deve convergir com o desenvolvimento social,
despontando a necessidade de integrar voluntariamente preocupagdes sociais e ambientais a
atividade empresarial em sua interagdo com stakeholders (Comissdo Europeia, 2001). Nesse
sentido, admitir o papel do Direito Concorrencial no desenvolvimento sustentavel das relacdes
de trabalho implica reconhecer também a existéncia da responsabilidade social da empresa'®>.

A ideia de uma “responsabilidade social” tem como seu contraponto algumas ideias
radicais da liberdade dos mercados, como por exemplo aquela desenhada em 1962 por Milton
Friedman no classico livro Capitalism and Freedom, para quem a ideia de responsabilidade
social seria uma interpretagdo errada da natureza da economia livre, de forma que a unica
responsabilidade da empresa seria a aplicacdo de seus recursos para aumentar os lucros dentro
das “regras do jogo”, ndo podendo ser impostos quaisquer dbices a liberdade dos mercados que
ultrapassassem as obrigagdes estritamente legais (2002, p. 134).

Nota-se, contudo, que essa ideia liberal ndo foi recepcionada integralmente pelo
ordenamento juridico brasileiro, por ser incompativel com os valores de justica social,
dignidade e valorizagéo do trabalho humano. Nesses termos, e conforme explorado no Capitulo

2, os principios basilares da ordem economica da Constitui¢do Federal de 1988 harmonizam-se

193 para Frazdo e Carvalho (2017, p. 209), “a espontancidade da responsabilidade social empresarial é o cerne da
diferenca estabelecida com relagdo a fun¢do social da empresa, principio que legitima a imposi¢do de deveres
cogentes”. A presente dissertagdo ndo aprofundard a respeito das diferengas existentes entre fungo social da
empresa e responsabilidade social empresarial, embora reconhega suas distingdes, conforme detalhado na nota de
rodapé n° 185.
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ao equilibrar propriedade privada e livre iniciativa com fungdo social da propriedade, pleno
emprego, reducdo de desigualdades sociais e valorizagdo do trabalho humano.

Dessa relagdo faz despontar a fungdo social da empresa e a responsabilidade social
empresarial'®*. Ainda, “[n]o que diz respeito a prote¢dio dos trabalhadores, a funcgéo social age
no sentido de legitimar ou promover a implementacdo de mecanismos para a distribuicdo dos
resultados da atividade empresarial”, (Frazéo, 2018) alinhando o crescimento econdmico das
empresas ao desenvolvimento dos trabalhadores.

Nessa linha, para Luis Roberto Barroso (2014), existem trés ponderagdes
constitucionais a livre iniciativa: a fungfo social da propriedade e da empresa; a repressdo ao
abuso do poder econdmico e prote¢do do consumidor; e a valorizagdo do trabalho e normas
para sua prote¢do. Assim, embora aos particulares compita decidir sobre o objeto de suas
empresas, como estruturd-las e como deixa-las mais competitivas, ndo podem eles violar
direitos de terceiros, “[...] notadamente dos trabalhadores, pois também os valores sociais do
trabalho se evidenciam como meta social a ser alcangada™ (Sousa, 2018, p. 39). Conforme

ensinam Frazdo e Carvalho (2017, p. 207),

[a] responsabilidade social passa a ser um tema progressivamente relevante 8 medida
que se transforma o papel da empresa na sociedade. Se o exercicio da empresa esta
condicionado ao equilibrio entre poder e responsabilidade, ¢ fundamental o
desenvolvimento de praticas que contribuam para o desenvolvimento da sociedade
como um todo.

Nessa linha, a empresa passa a ser vista também como uma “[...] uma realidade social,
que precisa corresponder a uma série de responsabilidades de que estd investida™, tais como o
meio ambiente, a qualidade dos produtos e o bem-estar da comunidade, por vezes marcadas por
inquietacdes e conflitos (Gongalves, 1984, p. 231).

Com relagdo ao tema em pauta, os direitos trabalhistas foram explicitamente incluidos
no conjunto universal de direitos humanos na Declaracdo Tripartite de Principios sobre
Empresas Multinacionais, adotada pela ONU em 1997, que conectou a responsabilidade

empresarial com o progresso econdmico e social e concretizagdo do trabalho digno. Dentre

194 “No Brasil, a ideia de fungfo social da empresa também deriva da previsdo constitucional sobre a fungfo social
da propriedade (art. 170, inciso III). Estendida & empresa, a ideia de func@o social da empresa é talvez uma das
nogdes de mais relevante influéncia pratica e legislativa no direito brasileiro. E o principal principio norteador da
‘regulamentacdo externa’ dos interesses envolvidos pela grande empresa. Sua influéncia pode ser sentida em
campos tdo dispares como o direito antitruste, direito do consumidor e direito ambiental. Em todos eles ¢ da
convicgdo da influéncia da grande empresa sobre o meio em que atua que deriva o reconhecimento da necessidade
de impor obrigagdes positivas & empresa. Exatamente na imposicdo de deveres positivos estd o seu trago
caracteristico, a distingui-la da aplicagdo do principio geral neminem laedere. Ai estd a concepgo social
intervencionista, de influéncia reequilibradora de relagdes sociais desiguais” (Salomao Filho, 2002, p. 132-133).
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diversas orientagdes, colocou as empresas multinacionais no papel de se esforcarem para
aumentar as oportunidades de emprego (incluindo a celebragdo de contratos com empresas
nacionais para a fabricagdo de pegas, utilizacdo de matérias-primas locais, entre outras) e
harmonizar seus planos de emprego com as politicas nacionais de desenvolvimento social dos
paises, além de tomar medidas para garantir a proibi¢do e eliminagdo do trabalho for¢ado no
quadro das suas atividades, e respeitar a idade minima de admissdo ao emprego. Uma década
depois, em 2007, a OIT enumerou 17 condi¢des basicas para a criagdo de um ambiente propicio
para a promoc¢do ¢ o desenvolvimento de empresas sustentaveis, dentre as quais destaca-se
especialmente a competigio leal e a boa governanca'®>.

Assim, ¢ imprescindivel reconhecer os deveres sociais da empresa, sendo fundamental
o desenvolvimento de praticas que contribuam com o desenvolvimento da sociedade como um
todo, de forma que a responsabilidade social da empresa aumenta a autonomia dos seus
empresarios e gestores para considerarem a totalidade dos interesses envolvidos na gestdo
empresarial (Frazio; Carvalho, 2017, p. 207-208). Ha também indicativos positivos ao valor da
empresa que adota diretrizes de responsabilidade social ao perceberem crescimento mais
expressivo (Jo; Harjoto, 2011; Frazdo; Carvalho, 2017, p. 211).

Consequentemente, € uma vez que o processo de crescimento econdmico tem, como
uma das suas principais variaveis, o nivel de emprego, resta evidente a natural conexdo entre
crescimento econdmico e geragdo de empregos, de forma que pensar em como estruturar um
crescimento econdmico sustentavel significa olhar ndo apenas para a quantidade de empregos,
mas sim também para a sua qualidade, para estimularem a economia sem gerar externalidades
negativas (EMBRAPA, 2018, p. 19).

Nessa linha, e como ja visto, o MTE, nesse contexto, tem relacionado intimamente os
conceitos de “empresa sustentdvel” ao de “trabalho decente” como um “bindémio conceitual
indissoluvel” (MTE, 2010, p. 6). Em linha com esse raciocinio, a Organizacao Internacional do

Trabalho (2015, p. 42) explica que,

[o] conceito de empresas sustentaveis foi definido na Resolug&o sobre a Promogéo de
Empresas Sustentaveis, adotada na 97* Reunido da Conferéncia Internacional do
Trabalho, realizada em junho de 2007 em Genebra. Ele se baseia no conceito de
desenvolvimento sustentavel, em seus trés pilares (econdmico, social e ambiental), e
se relaciona intrinsecamente ao conceito de trabalho decente. A ideia basica, definida
na ocasido através do dialogo tripartite, é que, por um lado, a existéncia de empresas
sustentaveis é uma condicio para a promocio do trabalho decente e que, por
outro, o trabalho decente é uma condicfio necessaria para a sustentabilidade das
empresas. (énfase adicionada).

195 Para mais a respeito, vide a Resolugéo sobre a Promogio de Empresas Sustentaveis, adotada na 97* Reuniio
da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em junho de 2007 em Genebra.
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Assim, empresas exercem papel social importante uma vez que suas atividades
impactam sujeitos diversos de forma que, para além do principal objetivo de lucratividade, é
imperioso que as empresas considerem outros interesses — ndo apenas com relacdo a obediéncia
a normas cogentes, mas também indo além dos deveres legais gerando ganhos reputacionais e
econdmicos as empresas (Frazdo; Carvalho, 2017, p. 220).

Nessa linha, iniciativas de governanca e compliance podem ser mais efetivas do que
aquele tradicional controle legislativo e punitivo dos Estados. Essa discussdo € pertinente, pois,
dada a crescente atencdo que vem sendo dada ao tema no Brasil e internacionalmente, fica cada
vez mais evidente a necessidade de cautela que empregadores precisam tomar para ndo se verem
objeto de investiga¢des concorrenciais, mesmo diante da (relativa) auséncia de precedentes
brasileiros sobre o tema e da inexisténcia de regra explicita na Lei 12.529/2011 disciplinando
o mercado de trabalho.

Para Rivera, Domingues e Silva e Souza (2018, p. 86), empregadores devem considerar

adotar algumas condutas:

Dentre as melhores praticas: I) os empregadores devem informar e treinar todos os
funcionarios com responsabilidades no RH para compreender os fundamentos da lei
antitruste; II) Os funciondrios ndo devem entrar em acordos escritos ou verbais sobre
remuneracdo (ou outros termos relacionado ao emprego), ou sobre recrutamento de
funcionarios, com profissionais de empresas concorrentes; III) ao compartilhar
informagdes confidenciais de funcionarios, quando ha uma transagdo que resulte em
Ato de Concentragdo, as empresas devem considerar o uso de um terceiro (agente
neutro) para gerenciar a troca de dados, anonimizar os dados (apresentando-os por
posicdo ou de forma agregada) e limitar o acesso a tais dados ou informagdes; V) as
empresas devem garantir que as disposi¢des de ndo-concorréncia nos documentos da
transago sejam adaptadas ao negdcio e razodveis em durago e escopo.

Por fim, aponta-se para os ganhos reputacionais auferidos pelas empresas que adotam
praticas de responsabilidade social, o que pode acabar convertendo-se, inclusive, em uma
vantagem comercial e competitiva em face aos demais agentes no mercado, aumentando o valor

da empresa.

4.2.3 A competéncia da autoridade brasileira no tocante ao mercado de trabalho: algumas

reflexdes e problematizacoes finais

Conforme visto nos Capitulos acima, a doutrina brasileira tem caminhado no sentido de

entender que o CADE possui competéncia para investigar e punir infragdes anticompetitivas —
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similarmente ao posicionamento adotado por outras jurisdicdes. Essas consideragdes
encontram-se consoante a visdo constitucional de um crescimento econdmico harmonizado a
um desenvolvimento humano.

Nessa linha, entende-se que acordos colusivos (i.e., fixagdo de remuneragdo, ndo
contratagdo e troca de informagdes concorrencialmente sensiveis sobre termos e condig¢des de
trabalho) poderiam ser enquadrados como infragdes puniveis pelo art. 36, §3°, incisos I e II da
Lei 12.529/2011'%, e praticas unilaterais abusivas (como clausulas de ndo concorréncia)
poderiam ser enquadradas no art. 36, §3°, incisos III, IV e/ou V'*7 (Athayde; Domingues; Sousa,
2022, p. 55; Athayde; Domingues; Sousa, 2018).

Mas apesar da doutrina brasileira parecer caminhar para o reconhecimento da
competéncia das autoridades antitruste para tratar, ao menos, de infragdes anticompetitivas,
surgem algumas questdes ainda em aberto. Athayde, Domingues e Sousa (2022, p. 55)
questionam, por exemplo, qual seria a melhor sang¢éo a ser aplicada para esse tipo de infragdo:
“[...] as multas, tradicionalmente privilegiadas pelo Cade, seriam as medidas mais adequadas
[...]? Ou seria o caso de se aplicar, prioritariamente, ou em complementagdo, uma penalidade
ndo pecuniaria prevista no art. 38 da Lei 12.529/2011?”. Além disso, e especialmente no caso
de praticas unilaterais, apontam as autoras que discussdes de efeitos para a condenagdo da
pratica (necessaria na aplicagdo da regra da razdo) “[...] podem ser bastante dificeis — ou até
mesmo impossiveis — de prova para a autoridade™ (Athayde; Domingues; Sousa, 2022, p. 55).

No tocante a competéncia das autoridades concorrenciais brasileiras para debrugar-se
sobre o mercado de trabalho em atos de concentracdo, vale relembrar que a antiga Lei n°
8.884/1994 previa expressamente a necessidade de considerar “[...] as alteragdes no nivel de

emprego” naqueles atos de concentragdo complexos cuja aprovagdo estivesse condicionada ao

196 Art. 36. §3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista
no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:

a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de um nimero,
volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;

c¢) adivisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servigos, mediante, dentre outros,
a distribuicéo de clientes, fornecedores, regides ou periodos;

d) precos, condicdes, vantagens ou abstenc¢fo em licitagdo publica;

II - promover, obter ou influenciar a adog&o de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes.

197 Art. 36. §3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese prevista
no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econdmica:

III - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como
aos canais de distribuig&o.
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cumprimento de determinados compromissos. Essa previsdo, entretanto, ndo foi refletida na lei
atual, de n® 12.529/2011, que substituiu a Lei n° 8.884/1994. Para Barbosa Janior (2016, p. 38-
39), contudo, essa omissdo legislativa ndo significa “[...] que sua aplicacdo esteja
necessariamente excluida da competéncia do CADE”. Igualmente, Braga (2023, p. 163)
entende que “[...] ndo € necessaria qualquer modificagdo na legislacdo concorrencial brasileira
para que aspectos trabalhistas sejam enderecados no controle de estruturas da andlise antitruste”

Contudo, o debate é um pouco mais espinhoso do que pode parecer a uma primeira vista
— seja no Brasil, seja internacionalmente. Talvez em parte devido a auséncia de atos de
concentracdo que tenham analisado o mercado de trabalho como um mercado relevante em
especifico, ndo hd unissono na doutrina sobre como operacionalizar essa andlise. Ou seja, apesar
de grande parte da doutrina estudada reconhecer que a andlise de atos de concentracdo também
deve considerar os efeitos sentidos no mercado de trabalho, falta especificar como isso sera
viabilizado na prdtica. Nota-se auséncia de consenso, a0 menos por enquanto, com relagédo a
forma como o mercado relevante de trabalho deve ser definido e delimitado, como participagdes
de mercado devem ser calculadas, como eficiéncias produtivas geradas pela operagdo devem
ser analisadas e consideradas e como eventuais remédios deverdo ser desenhados, quando for
necessario. Ainda, é possivel questionar se as autoridades concorrenciais conseguirdo analisar
mercado tdo complexo — como € o mercado de trabalho, com todas as suas nuances — no curto
prazo a elas conferido'®®,

Ainda, para ilustrar a dificuldade pratica desse tipo de andlise, vale relembrar a
discussdo trazida no Capitulo 3 a respeito da recente decisdo do Tribunal Regional do Trabalho
da 15* Regido que, em 2023, determinou que o CADE, em decisdes envolvendo atos de
concentragdo, deve consultar sindicatos, coordenar com o Ministério Publico do Trabalho e
fundamentar suas decisdes na funcdo social da propriedade, livre iniciativa e valor social do

trabalho. Nos termos da deciséo:

Isso posto, decido: conhecer do recurso ordinario do MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO e o prover em parte para, JULGANDO PARCIALMENTE
PROCEDENTES OS PEDIDOS, condenar o requerido, em procedimentos de atos de
concentragdo econdmica, as seguintes obrigacdes de fazer: 1) emcaminhar por
ocasido da instrucgdo, oficios aos sindicatos representantes das categorias de
trabalhadores, solicitando informacdes; 2) cumprir as requisicdes de informagdes
e/ou documentos expedidas, com fundamento na Lei Complementar n. 75/93, pelo
Ministério Publico do Trabalho e, mediante requisicdo deste, encaminhar as
informagdes e documentos que digam respeito ao planejamento da gestdo de recursos
humanos, em especial planos ou previsdes de diminui¢do do nimero de funcionérios
e/ou reduco de despesa com méo de obra, nfio podendo quanto a estes ser oposta a

198 De 30 dias corridos para casos de rito sumario, nos termos da Resolugdio CADE n° 16/2016.
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excecdo do sigilo Recebidos pelo MPT, este devera, por sua vez, assegurar o sigilo
das informagdes; 3) fundamentar suas decisées com a devida consideracio as
repercussdes, para o ato de concentra¢do sob anadlise, da funcio social da
propriedade, da livre iniciativa e do valor social do trabalho, nos termos da
Constituicdo Federal (artigo 1°, inciso IV, bem como do art. 170, "caput" e seus
incisos), tudo sob pena de multa para o descumprimento das respectivas obrigacdes
de fazer que devera ser postulada e decidida em sede jurisdicional e, caso aplicada,
ser objeto de destinag@o também nos respectivos autos, nos termos da fundamentacéo
(fls. 30) (énfase adicionada).

Este encontro entre Direito Concorrencial e Direito Trabalhista faz surgir novos
conflitos ¢ novos questionamentos ainda pendentes de resposta. Um primeiro embate que
desponta diz respeito ao potencial conflito de competéncia entre as autoridades concorrenciais
e trabalhistas ilustradas no precedente mencionado, que possam levar a sujei¢do do primeiro
aos interesses do segundo. Nesse sentido, apesar de parecer legitimo, na teoria, que o CADE
investigue em sede de ato de concentragdo os impactos de uma determinada opera¢do no
mercado relevante de trabalho, questiona-se se isso ndo poderia acabar, na pratica, autorizando
a Justica do Trabalho a rever decisdes do CADE.

E, para além do conflito de competéncia em si, surgem dificuldades de como conciliar
decisdes de instancias diversas (e independentes), que podem chegar a conclusdes diferentes, e
como fazer conversar entre si andlises técnicas e especificas que, muitas vezes, parecem
pertencer a mundos diferentes. Conforme discutido em mais detalhes no Capitulo 3, percebe-
se uma aparente confusdo, na decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, a
respeito de uma etapa padrao de anélise concorrencial — a andlise de eficiéncias da operagdo —
que parece ter sido interpretada equivocadamente como uma sugestio a redugdo de custos por
meio da demissdo de trabalhadores.

Nesse aspecto, outras perguntas permanecem sem respostas: como conciliar analises (e,
por que ndo, valores) que por vezes podem levar a caminhos téo distintos? A analise do mercado
de trabalho deve ser realizada em todo e qualquer ato de concentragdo submetido ao CADE?
Estaria o CADE preparado para lidar com essas questdes? A estrutura do CADE conseguiria
absorver esse (novo) esforco herculeo? Nessa linha, e apenas para problematizar ainda mais a
questdo, nota-se que em 2023 foram julgados mais de 500 atos de concentragdo pelo CADE.
Conseguiria o 6rgdo realizar uma andlise tdo complexa para todos esses casos no prazo legal de
30 dias (para casos de rito sumario)? O envio de oficios a sindicatos deve ser feito em todos os
casos? Havera alguma divisdo de rito (sumario/ordinario)? Seria o CADE o melhor érgéo para
fazer esse tipo de analise? Como serdo arcados os custos? Haverd algum preparo do corpo
técnico? Serd o Poder Judicidrio quem determinard os limites da atuacdo do CADE? Estaré o

CADE sujeito as determinac¢des da Justica do Trabalho? Quais os riscos envolvidos na
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politizagdo deste tema? Essas s@o questdes que, embora ndo invalidem a hipotese da presente
Dissertagfo, poderdo ser discutidas e refletidas em estudos posteriores.

Diversos desafios permanecem. A ausé€ncia de previsdo expressa de competéncia do
CADE para disciplinar o assunto, somada a auséncia de defini¢do clara de alguns conceitos,
acaba exigindo dos julgadores a (in)grata tarefa de interpretar normas conforme suas proprias
convicgdes (seu proprio jogo de linguagem) a respeito do que seria “correto” ou “ideal”,
atuando — ndo ha como negar — na condugéo de politicas concorrenciais (Lima, 2023).

Um possivel caminho pode passar por conectar a competéncia das autoridades
concorrenciais a existéncia do poder de monopsdnio no mercado de trabalho. Nessa linha, pode
ser interessante separar situagdes onde a discussao a respeito da competéncia do CADE j4 esta
mais madura (como naqueles casos de infragdes anticompetitivas em que se constata a
existéncia de poder de monopsonio por meio de uma andlise repressiva, a posteriori), daquelas
situacdes em que a discussdo ainda aparenta caminhar a passos mais lentos (como no caso de
andlise de atos de concentragdo, nos quais a autoridade antitruste ¢ chamada para atuar
preventivamente, sem que haja constatacdo — ou a0 menos suspeita — de existéncia de poder de
monopsonio). Nesses ultimos casos, sera necessario, sem davida, delimitar na pratica como sera
realizada a andlise de atos de concentragdo com o objetivo claro de evitar inseguranca juridica,

tornando o sistema de controle prévio inoperavel.
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CONSIDERACOES FINAIS

Embora a aproximacao entre Direito Concorrencial e Mercado de Trabalho seja recente,
os impactos sofridos pelos trabalhadores em decorréncia de abusos praticados por
empregadores com poder de mercado ndo o sdo. Adam Smith no Século XVIII j& suspeitava
que empregadores estariam sempre em uma forma de conluio tacito para reduzir os valores de
remuneragdo. Na década de 30, Joan Robinson cunhava o termo monopsénio para descrever
relagdes em que compradores detinham poder de mercado, como no mercado de trabalho.

Embora o termo monopsénio nao seja especifico para o mercado de trabalho, talvez seja
nesse ambiente onde esse tipo de relagdo é mais caracterizada, inclusive na literatura.
Ashenfelter, Farber ¢ Ransom (2010) relembram suporte literario para tal identificagdo, sendo
o mais famoso o romance de 1939 de Richard Llewellyn “How Green Was My Valley”,
posteriormente transformado em filme por John Ford em 1941. Tendo ganhado cinco Oscars e
sido indicado para outros cinco, a historia narra a vida de uma familia em uma cidade operaria
onde fica claro o poder do dono da mina de carvao para definir salarios e condi¢des de trabalho.

Essa histéria reflete a discussdo que a presente pesquisa buscou alcangar a respeito do
poder de mercado detido por alguns empregadores que poderia ter o potencial de limitar a
liberdade e reduzir remuneragdes de trabalhadores abaixo de niveis competitivos. O principal
objetivo da pesquisa foi, entdo, averiguar se o Direito Concorrencial pode auxiliar no
desenvolvimento sustentavel das relacdes de trabalho ao ser aplicado para coibir potenciais
excessos decorrentes do poder de monopsonio no mercado de trabalho. A hipdtese que se
pretendeu validar versava sobre a competéncia das autoridades concorrenciais brasileiras para
analisar e investigar potenciais cendrios anticompetitivos no mercado de trabalho e, assim,
propds enxergar o Direito da Concorréncia como um vetor para o desenvolvimento sustentavel
das relagdes de trabalho.

No incurso da validacdo da hipdtese, a pesquisa passou por trés grandes etapas. Em um
primeiro momento, a pesquisa contextualizou o problema de pesquisa, discutindo a recente
aproximacdo entre Direito Concorrencial e Mercado de Trabalho e detalhando os motivos pelos
quais ¢ importante analisar dindmicas concorrenciais no contexto do mercado de trabalho.
Assim, e como resultado intermediario, o Capitulo 2 identificou que o0 monopsonio gera efeitos
negativos as condi¢des do trabalhador no mercado de trabalho e investigou em que medida as
regras balizadoras do Direito da Concorréncia poderiam fomentar um ambiente trabalhista mais
inclusivo e competitivo. O Capitulo constatou que normas concorrenciais impulsionam o

crescimento econdmico a0 mesmo tempo em que criam condi¢des para que o desenvolvimento
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humano também seja estimulado e fomentado, apontando para o potencial que o Direito da
Concorréncia tem de contribuir para um mercado de trabalho sadio visto que, além de fiscalizar
e punir eventuais efeitos anticompetitivos, também colabora na criacdo de um ambiente de
concorréncia sadia que alia producdo, consumo, geragdo de postos de trabalho de qualidade e
competicao.

Passo seguinte, propds-se investigar o estado da arte da discussdo. O Capitulo 3 estudou
a evolugdo tematica no mundo, bem como averiguar como o Brasil se posiciona nessa
discuss@o. Como resultado intermedidrio, constatou-se que as discussdes a respeito da
aplicabilidade do Direito Concorrencial ao mercado de trabalho tém crescido
consideravelmente, embora sua efetiva execugdo ainda seja relativamente rara: de forma geral,
investigacdes por infracdes anticompetitivas focam essencialmente em cartéis classicos, e
pouca atengdo é dada a condutas unilaterais ou atos de concentragao.

O Capitulo 4 discutiu os impactos praticos da aproximagéo entre Direito Concorrencial
e Mercado de Trabalho. Em um primeiro momento, sistematizou quais dindmicas trabalhistas
importam ao Direito da Concorréncia. Por fim, constatou que a valida¢do da hipotese —
confirmando a possibilidade de aplicar o Direito da Concorréncia ao mercado de trabalho,
tornando-o um aliado na busca por um desenvolvimento sustentavel das rela¢des trabalhistas —
leva ao reconhecimento (e problematizacdo) de algumas questdes: a expansdo do Direito
Concorrencial tradicional entdo focado no bem-estar do consumidor, a responsabilidade social
da empresa e a ponderagdo dos efeitos da atribuicdo de tal competéncia, incluindo eventuais
desafios na harmonizagdo entre Direito Concorrencial e Direito do Trabalho. Essas questdes
complexas sem duvida orientarfo estudos por vir.

Assim, a presente pesquisa confirma a hipotese ao concluir que o Direito da
Concorréncia, além de contribuir com a manuten¢do de condigdes competitivas saudaveis,
gerando aumento na producdo, consumo, empregos e recolhimento de impostos, também pode
(e deve) ser aplicado na analise de eventuais praticas ou dindmicas que possam gerar situagdes
de monopsonio no mercado de trabalho.

Muito embora a atual Lei 12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, ndo disponha de nenhuma regra especifica a respeito da competéncia de atuagdo
dos o6rgdos concorrenciais para a fiscalizacdo das dindmicas do mercado de trabalho ou nivel
de emprego, tem-se que a sua aplicagdo encontra-se totalmente em linha com os principios
constitucionais e com as metas desenhadas na Agenda 2030.

A Constituicdo Federal interligou desde logo, em seu primeiro artigo, os valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa em um mesmo inciso (inciso I'V do artigo 1°). Mais adiante, no
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capitulo que trata sobre a ordem econdOmica brasileira, a Constituicdo Federal apontou
expressamente que tal ordem deve se fundar na valorizagcdo do trabalho humano e na livre
iniciativa com base nos principios da livre concorréncia e da busca pelo pleno emprego (artigo
170, caput e incisos I'V e VIII), devendo ser reprimido o exercicio abusivo do poder econdmico
que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros (art. 173, §4°).

Isso tudo ja demonstra um ideal de alinhamento entre o crescimento econdmico ¢ a
no¢do de um desenvolvimento humano que objetive a inclusdo social, cultural, politica e
econdmica de todo individuo por meio de um trabalho decente e valorizado. Essa visdo ¢
corroborada pelo Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n® 08 da Agenda 2030, que destaca
a importancia de conjugar o ideal de um crescimento econdmico que seja sustentado, inclusivo
e sustentavel, com a geragdo de emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todos. Todos
esses principios conectam-se a ideia da empresa como um agente responsavel pela manutengdo
de um ambiente sadio, inclusive com relacdo as dindmicas de trabalho, conjugando-se a geragdo
de postos de emprego com trabalho descente e valorizado.

Apesar dos avangos, ha ainda diversos desafios que se impdem como Obice para um
alinhamento satisfatorio entre crescimento econdmico e desenvolvimento humano. Nesse
sentido, entende-se que € preciso pensar em outras possibilidades e outros caminhos (além
daqueles tradicionais e ja conhecidos) que nos levem, enquanto pais, para esse alinhamento,
inclusive em termos de desenho de politicas publicas. E € nessa linha que se propde enxergar o
Direito da Concorréncia (enquanto mecanismo regulador e fiscalizador do principio
constitucional da livre concorréncia) com um dos caminhos que pode nos aproximar de uma
melhor conexdo entre crescimento economico, desenvolvimento humano e trabalho decente,
enquanto contribui para a fomenta¢do de um circulo virtuoso de produtividade, consumo,
geracdo de postos de trabalho e competitividade no sentido de buscar a valorizac¢do do trabalho
humano.

Nesse contexto, vale notar que a autoridade de defesa da concorréncia brasileira ja
reconheceu que operagdes societarias desenhadas no passado podem ter resultado em
empregadores poderosos no Brasil sem que houvesse qualquer discussdo ou implicagéo
antitruste nesse sentido. Por outro lado, indicou agora estar atenta a efeitos anticompetitivos no
mercado de trabalho e informou que esta preparando um guia de melhores praticas direcionado
a profissionais de recursos humanos, valorizando a discuss@o desse tema de grande importancia
(Brasil, 2019). Nesses termos, com a abertura do processo administrativo em 2021 para

investigar supostas infragdes anticompetitivas no mercado de trabalho da industria de satude, a
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autoridade concorrencial brasileira deu um passo importante no sentido de reconhecer a sua
competéncia para analisar praticas que podem gerar efeitos anticompetitivos no mercado de
trabalho no Brasil.

Uma conclusdo como essa, contudo, ndo esta livre de dificuldades e complica¢des. No
incurso da validacdo da hipotese, identificaram-se diversos desafios praticos dessa aplicagdo
que precisardo ser enderecados pelas autoridades concorrenciais brasileiras. Nesse diapaséo,
Direito Concorrencial e Direito do Trabalho terdo que dialogar em novo contexto juridico, e
desse novo encontro podem surgir alguns questionamentos, inclusive porque, como
mencionado, a atual lei de defesa da concorréncia, de n° 12.529/2011, € silente no tocante ao
mercado de trabalho. Sendo assim, e embora a Constituicdo Federal brasileira tenha interligado
os conceitos de livre concorréncia, livre iniciativa, pleno emprego, valor social do trabalho e
prevengdo a abusos do poder econdmico no capitulo que dispde sobre os principios da atividade
econdmica, algumas questdes permanecem sem resposta adequada.

Nesse aspecto, notam-se novos embates entre CADE e Justica do Trabalho,
especialmente aqueles percebidos no recente precedente discutido nos Capitulos 3 e 4
envolvendo o Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regifo, que confirmou a competéncia da
Justi¢a do Trabalho para discutir decisdes do CADE e determinou que as decisdes da autarquia
considerem propositos subjetivos como a fung¢o social da propriedade, a livre iniciativa e o
valor social do trabalho.

Assim, partindo da constata¢do que o Direito da Concorréncia pode, sim, auxiliar no
desenvolvimento sustentdvel de relacdes trabalhistas, proximas investigagdes poderdo
debrugar-se sobre os seguintes questionamentos: como enderegar o conflito de competéncia
entre as autoridades concorrenciais e trabalhistas? Como harmonizar decisdes possivelmente
divergentes de instdncias independentes? Aceitar que o CADE ¢ competente para avaliar
dindmicas trabalhistas pode acabar sujeitando-o a interesses externos a politica antitruste,
diminuindo a sua autonomia deciséria? Na pratica, poderia acabar levando a uma subjugacdo
da decisdo concorrencial a interesses essencialmente trabalhistas? Por esses motivos, é preciso
que o entendimento do CADE, refletido em sua jurisprudéncia, seja muito coerente e claro a

respeito da orientagdo que serd adotada pelo 6rgdo. Cautelas serdo, sem duvida, necessarias.
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