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Resumo: Através da revisão da literatura jurídica, econômica e da jurispru-
dência norte-americana, este artigo analisa os fundamentos econômicos e os 
aspectos jurídicos envolvendo a aplicação do direito antitruste nos mercados 
de trabalho. Apresentam-se questões relacionadas à delimitação de mercados 
relevantes e à análise de poder de mercado e de condutas potencialmente res-
tritivas à concorrência. Conclui-se que as ferramentas já existentes no direito 
concorrencial são aptas para viabilizar o escrutínio antitruste nos mercados de 
trabalho. Constata-se ainda que a experiência norte-americana oferece relevan-
tes diretrizes jurisprudenciais ao Brasil, mas ressalvas são necessárias para se 
respeitar as diferentes tradições entre as jurisdições.  
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Condutas Anticompetitivas. Cartéis de fixação salarial. Acordos de não con-
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Abstract: Through a review of the legal and economic literature and of U.S. 
case law, this article analyzes the economic foundations and legal aspects in-
volving the application of antitrust law in labor markets. Issues related to the 
delineation of relevant markets and the analysis of market power and poten-
tially anticompetitive conduct are presented. We conclude that the tools that 
already exist in competition law are suitable to enable antitrust scrutiny in labor 
markets. It is also noted that the U.S. experience offers relevant jurisprudential 
guidelines for Brazil, but caveats are necessary to respect the different tradi-
tions among the jurisdictions.  
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1. Introdução 

O Direito Antitruste vive um momento de transição. Para além do 
tradicional monitoramento de mercados de bens e serviços, importantes juris-
dições do mundo estão reconhecendo que, também em mercados de trabalho, 
acordos entre concorrentes e excessiva concentração econômica podem ter 
efeitos econômicos deletérios, com potencial de afetar não apenas salários, 
mas também o nível de produção e de emprego da economia. 

Nos Estados Unidos, ações antitruste com cerne no mercado de tra-
balho não são inéditas4. Mas certo é que as investigações envolvendo gigantes 
de tecnologia no início da última década5 deram novo ímpeto ao movimento 
e o transmitiram para o resto do globo. Nesse sentido, tanto o Department of 
Justice (DOJ) e a Federal Trade Comission (FTC, 2016) quanto a Organiza-
ção para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE, 2020) publica-
ram orientações sobre o tópico. No Brasil, o Conselho Administrativo de De-
fesa Econômica (CADE) não ficou inerte à tendência: apesar da matéria já ter 
sido debatida, em algumas investigações em trâmite perante a autoridade, de 
forma tangencial6, pode-se dizer que a investigação envolvendo empresas de 
healthcare7 instaurada em setembro de 2019, inaugurou, em solo pátrio, o es-
crutínio antitruste no mercado de trabalho. 

Este artigo pretende analisar os principais fundamentos econômicos 
envolvendo a aplicação do direito antitruste nos mercados de trabalho, a fim 
de contribuir com o nascente debate brasileiro. Aborda-se, ainda, os principais 
aspectos jurídicos relacionados a condutas potencialmente restritivas à con-
corrência em tais mercados, o que é feito à luz da doutrina e jurisprudência 
antitruste norte-americana, por conta do maior histórico de investigações 
desse gênero naquele país. Para tanto, apresenta-se inicialmente a discussão 

 
4 Ver, por exemplo, os casos Union Circulation Company v. FTC (1957), Kartell v. Blue Shield 
of Mass (1984), U.S. v. Utah Society for Healthcare Human Resources (1994) e U.S. v. Council 
of Fashion Designers of America (1995). 
5 Ver U.S. v. Adobe et al (2010), U.S. V. Lucasfilm Ltd. (2010) e California v. Ebay (2012), 
explorados no item 4.3 deste artigo. 
6 Ver, por exemplo, os Processos Administrativos nº 08012.003021/2005-72, 
08012.002812/2010-42, 08700.006386/2016-53 e o Procedimento Preparatório nº 
08700.003187/2017-74. 
7 Processo Administrativo nº 08700.004548/2019-61. 
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sobre definição de mercados relevantes de trabalho (item 2). Em seguida, será 
exposta a teoria do poder de monopsônio e sua aplicação ao mercado de tra-
balho (item 3). Ato contínuo, serão apresentadas as principais condutas poten-
cialmente anticompetitivas encontradas na jurisprudência (item 4). Por fim, as 
considerações finais serão expostas. 

2. A definição de mercado relevante 

Para o direito antitruste, um mercado relevante (MR) é o conjunto 
de agentes econômicos que efetivamente reagem e se limitam diante de estra-
tégias de preços, quantidades, qualidade (entre outras) da operação ou conduta 
em análise (CADE, 2016, p.13). Embora não seja um fim em si mesmo, nem 
vincule toda a análise antitruste, a definição de MR se trata do ponto de partida 
e fundamento para a avaliação de casos nos Guias de Análise Antitruste de 
várias jurisdições, como Brasil, Europa e EUA (CADE, 2010, p.3). Definições 
muito amplas de MR podem diluir e esconder o poder econômico, e definições 
muito estritas podem ensejar preocupações concorrenciais injustificadas. 

Assim sendo, cumpre-nos, primeiramente, questionar: o que é um 
mercado de trabalho para o direito antitruste? Trata-se de tema incipiente, 
como toda a análise antitruste de mercados de trabalho. Apesar disto, o arca-
bouço teórico e instrumental já adotado para a delimitação dos demais merca-
dos mostra-se apto a responder à questão, a começar pelas dimensões de MR. 

Adaptando-se os termos do atual Guia de Análise de Atos de Con-
centração Horizontal do CADE, a dimensão geográfica poderá ser considerada 
a área em que as empresas ofertam vagas de trabalho ou que os funcionários 
buscam empregos dentro da qual um monopsonista conseguiria, lucrativa-
mente, impor reduções de salários significativas (CADE, 2016, p. 14). A di-
mensão trabalho, por sua vez, compreenderia candidatos (empregos) conside-
rados, pelo empregador (candidatos), substituíveis entre si devido a suas ca-
racterísticas e salários. 

Usualmente, diversos fatores costumam ser utilizados para a delimi-
tação de cada dimensão de MR. Sem negar tais fatores, Posner et. al. (2018, 
p. 5) consideram que, para mercados de trabalho, os principais balizadores de 
diferentes MRs devem ser a substitutibilidade de empregos sob a ótica da 
oferta (dos trabalhadores) e a distância de deslocamento ao trabalho:  
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“Um mercado de trabalho é um grupo de empregos entre os quais os traba-
lhadores conseguem trocar com relativa facilidade (por exemplo, progra-
madores, advogados, ou trabalhadores não qualificados), localizados den-
tro de uma área geográfica usualmente definida pela distância de desloca-
mento dos trabalhadores”. (Tradução livre).8 

Tal substitutibilidade está inerentemente ligada à própria formação 
ou experiência prévia dos trabalhadores. Nesse sentido, Hovenkamp e Mari-
nescu (2019, p. 19) colocam que “os limites dos mercados de trabalho são 
definidos principalmente pelas habilidades ou treinamento dos empregados.”9 
Nota-se, assim, que a doutrina norte-americana recente delimita os mercados, 
na dimensão trabalho, pelas habilidades apresentadas pelos empregados, as 
quais balizam o espectro de empregos dentro do qual um determinado perfil 
de trabalhador pode ser contratado com relativa facilidade. 

Tais habilidades não devem ser confundidas com o setor econômico 
ou o mercado relevante de bens ou serviços no qual os trabalhadores atuam. 
Naturalmente, há profissões que só podem ser absorvidas por um setor — por 
exemplo, enfermeiros e médicos trabalharão quase invariavelmente em mer-
cados de serviços no setor da saúde. Contudo, há diversas profissões que po-
dem ser encontradas em variados setores e mercados da economia – por exem-
plo, há programadores, porteiros, administradores e vendedores tanto na in-
dústria automobilística quanto no setor de serviços financeiros. 

Neste sentido, publicação da OCDE (2020) afirmou que o mercado 
de trabalho pode se estender sobre empresas que oferecem produtos não com-
petidores entre si.  Semelhante é a orientação do DOJ/FTC (2016) sobre o 
tema, e a jurisprudência norte-americana também favorece este entendimento. 
Por exemplo, nos casos envolvendo acordos de não contratação de trabalha-
dores (no poach agreements) — U.S. v. Adobe et. al. (2010) e California v. 
Ebay (2012) — considerou-se como mercado relevante afetado o de cientistas 
e engenheiros de software, por constituírem grupos de que uma série de em-
presas contratavam mão de obra, ainda que elas não fossem competidoras no 

 
8 No original: “A labor market is a group of jobs, between which workers can switch with 
relative ease (for example, computer programmers, lawyers, or unskilled workers), located 
within a geographic area usually defined by the commuting distance of workers.”  
9 Tradução nossa. No original: “The boundaries of labor markets are driven mainly by employee 
skills or training. Geographic markets are driven mainly by the location and mobility of current 
or prospective employees.” 
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mercado de produtos. De fato, nesses casos, conforme colocam Hovenkamp e 
Marinescu (2019, p.20), a própria existência do acordo “é um forte indicativo 
de que as firmas eram competidoras nesta porção particular do mercado de 
trabalho” 10. 

Definida a dimensão trabalho do mercado de trabalho (equivalente 
à tradicional dimensão produto), passa-se à dimensão geográfica. Conforme 
referido, para Posner et. al. (2018), a dimensão geográfica é definida pela dis-
tância de deslocamento dos trabalhadores. De maneira semelhante, Hoven-
kamp e Marinescu (2019) afirmam que os mercados geográficos de trabalho 
são definidos principalmente pela localização e mobilidade dos trabalhadores 
atuais ou potenciais. 

Do mesmo modo como varia a dimensão geográfica de mercados de 
diferentes bens e serviços, conforme revelam pesquisas de mercado, também 
a dimensão geográfica de diferentes mercados de trabalho, a rigor, pode dife-
rir, pois as variadas categorias de trabalhadores possivelmente têm disposi-
ções e condições desiguais de locomoção (POSNER et. al., 2018, p. 41). Por 
exemplo, trabalhadores com maior renda podem estar menos dispostos a des-
pender muitas horas com transporte; por sua vez, trabalhadores com menor 
renda, a depender da infraestrutura de transportes da localidade onde vivem, 
podem não ter condições de se deslocar além de um certo raio. Posner et. al. 
(2018) ponderam também a existência de uma possível dimensão temporal de 
MR – os autores questionam, por exemplo, se trabalhadores dispostos a traba-
lhar no turno da noite não devem constituir um mercado à parte, posto que 
muitas pessoas podem não ter disposição para tal. 

Por fim, Posner et. al. (2018) sugerem, para definição de MR, o uso 
de um teste do monopsonista hipotético, análogo ao teste do monopolista hi-
potético, já consagrado na prática antitruste. Por meio de tal medida, verificar-
se-ia se um único monopsonista poderia impor uma “pequena porém signifi-
cativa e não transitória”11 diminuição de salários em determinado mercado, a 
fim de validar a sua existência autônoma. Nota-se, por todo o exposto, que o 

 
10 Tradução nossa. No original: “The fact that the two firms found it profitable to enter into this 
agreement is a strong indicator that (1) the firms were competitors in this particular portion of 
the labor market and (2) that between the two of them they had enough market power to make 
the agreement profitable.” .  
11 “Small but significant and non-transitory decrease in wages” (SSNDW). 
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instrumental usualmente utilizado na análise antitruste de mercados de bens e 
serviços pode ser adaptado para mercados de trabalho, ainda que a discussão 
exija amadurecimento.  

3. Mercados de Trabalho e Poder de Monopsônio 

A medida mais utilizada para identificar a existência de potencial de 
dano à concorrência é o poder de mercado (SEAE, 2014, p. 68). O poder de 
mercado é a capacidade de uma empresa alterar unilateralmente — ou um 
grupo de empresas alterar coordenadamente — as condições de mercado 
(SEAE, 2014, p. 70). Tal poder pode emanar dos dois lados que transacionam: 
tanto da oferta quanto da demanda. Quando este poder vem da demanda, fala-
se em poder de monopsônio. 

O termo monopsônio remonta à obra da economista Joan Robinson, 
cunhado em 1933 para designar mercados com um só comprador12. De lá para 
cá, a ciência econômica foi se especializando, organização industrial e econo-
mia do trabalho passaram a ser disciplinas bem distintas. Historicamente, ape-
nas a primeira se deteve em problemas antitrustes, o que talvez explique por 
que o mercado de trabalho nunca tenha sido um foco de destaque do direito 
concorrencial (POSNER et. al., 2018, p. 8). 

De qualquer forma, a teoria do monopsônio é o fundamento econô-
mico a embasar o poder de mercado em mercados de trabalho, de modo que 
se faz fundamental compreendê-la. Em essência, um comprador competitivo 
é aquele que não será capaz de influenciar o preço do bem adquirido, não im-
porta a quantidade a ser comprada. Por contraste, o comprador monopsonista 
influencia tal preço e por isso decide comprar uma quantidade menor. 

Em termos gráficos, o comprador monopsonista é aquele que se de-
para com uma curva de oferta ascendente, que sinaliza aumento de preços com 
aumento de quantidades. Isto ocorre justamente porque o comprador influen-
cia os preços. Por exemplo, consideremos uma firma que seja a única contra-
tante de trabalhadores em uma pequena e remota cidade. Em um dado equilí-
brio, a firma só conseguirá atrair mais trabalhadores se aumentar o salário 
pago. Contudo, tal aumento de salários elevará o salário de mercado nessa 

 
12 ROBINSON, Joan. The Economics Of Imperfect Competition. 1933. 
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cidade — ou seja, o custo do novo trabalhador não será igual ao custo marginal 
da mão de obra (como ocorreria em mercados eficientes), vez que o aumento 
terá de ser estendido a todos os outros trabalhadores contratados, encarecendo 
o custo médio da mão de obra. Diante disso, a empresa monopsonista tende a 
contratar aquém do que faria em um mercado competitivo. 

 

Figura 1: Equilíbrio em mercados competitivos (verde) e equilíbrio em 
mercados monopsonistas (rosa). 

 

Fonte: adaptado de Economics Online (2021). 

O gráfico acima ilustra a situação: em condições competitivas, o 
equilíbrio que igualaria a oferta e a demanda ocorreria a quantidades e preços 
maiores do que aqueles encontrados em mercados em condições de monopsô-
nio. Ressalta-se que nestes mercados, ao contrário do que ocorre com mono-
pólios, os preços (salários) menores podem gerar ineficiência, vez que redu-
zem a quantidade ofertada e o valor de excedente dos vendedores, diminuindo 
o produto total gerado na economia (deadweight loss). Uma diminuição do 
produto pode significar uma economia com menos renda e, neste caso, 
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também com menos empregos, o que também gera impactos sociais e aumento 
de gastos do governo com seguridade social (POSNER et al, 2018, p. 538). 

O poder de monopsônio depende de três condições: (i) do número 
de compradores atuando no mercado, (ii) da forma de interação entre estes 
compradores e (iii) da elasticidade da oferta (RUBINDELD e PINDYCK, 
2009, p. 463). 

Conforme visto anteriormente, grosso modo, um mercado de traba-
lho se diferencia do outro à medida das diferenças em habilidades dos traba-
lhadores e de sua disposição para se locomover em busca de empregos. Assim, 
moradores de localidades remotas, por exemplo, podem estar mais sujeitos ao 
poder de monopsônio, devido à maior concentração do mercado em poucos 
empregadores13. Para uma medida mais precisa, tanto Marinescu e Hoven-
kamp (2019) quanto Posner et. al. (2018) argumentam que a concentração de 
empregadores poderia ser auferida pelo índice Herfindahl-Hirschman, tal 
como se faz em mercados de bens e serviços. Além da concentração, a forma 
de interação entre os competidores também pode afetar o poder de mercado 
— com maior rivalidade, haverá pouco poder de monopsônio mesmo em mer-
cados com apenas três ou quatro compradores (RUBINDELD e PINDYCK, 
2009, p. 463). 

A terceira condição que pode afetar o poder de monopsônio é a elas-
ticidade da oferta. A oferta é tanto mais elástica quanto os trabalhadores forem 
sensíveis a variações no salário. Isso é: se uma empresa pudesse diminuir sa-
lários indefinidamente, sem acumular demissões de seu pessoal, então a elas-
ticidade seria zero e a oferta seria absolutamente inelástica. Nesse caso, o po-
der de monopsônio da empresa seria máximo. Naturalmente, no mundo real, 
as pessoas reagem a decréscimos de salários em alguma medida, e quanto mais 
elas reagirem, menor será o poder de mercado dos empregadores. 

Custos de procura, incertezas e assimetrias de informação são carac-
terísticas que podem contribuir para tornar a oferta de trabalho menos elástica, 
potencializando o poder de monopsônio. Tanto pedir demissão quanto negar 
uma proposta de emprego envolvem cálculos do trabalhador sobre sua empre-
gabilidade futura, o que sempre envolve algum grau de incerteza. A assimetria 

 
13 Posner et al (2018) argumentam que isso pode explicar uma parcela da desigualdade de renda 
entre trabalhadores do interior e da capital — estes receberiam mais, pois há mais competição 
por sua contratação. 
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de informação também é notória: muitas vezes é difícil saber de antemão quão 
rigorosa será a nova chefia, a quantidade de horas extras que serão demanda-
das, as condições de trabalho etc. Ademais, há custos de procura: as pessoas 
precisam de tempo e esforço para procurar vagas e participar de seus processos 
seletivos, e nem todos possuem tal disponibilidade, de modo a preferirem ficar 
no emprego em que estão. 

É de se observar, contudo, que custos de procura e assimetrias de 
informação também afetam o empregador. Além de demorados e custosos, os 
processos seletivos nem sempre atingem seus objetivos14. Os candidatos mui-
tas vezes não são totalmente sinceros quanto a suas habilidades e intenções na 
empresa (afinal eles querem a vaga acima de tudo), e a capacidade dos recru-
tadores de discernir a verdade é limitada. De fato, no mercado de trabalho, as 
duas partes contratantes costumam ter diversas expectativas quanto ao outro 
lado, o que não ocorre no mercado de bens e serviços15. Tais exigências recí-
procas caracterizam os altos custos de procura no mercado de trabalho16. 

Há ainda, para as empresas, um custo de treinamento — por exem-
plo, há evidências da indústria de serviços financeiros de que novos funcioná-
rios demoram três anos até igualar o desempenho dos demais. Além disso, 
quando um funcionário deixa a empresa, perde-se todo o investimento em ca-
pital humano nele despendido, por vezes em benefício de uma empresa con-
corrente. Esses custos e assimetrias informacionais fazem com que, também 
para as firmas, uma alta rotatividade de funcionários não seja o ideal17, razão 
pela qual esta é uma análise de mercado que demanda o cauteloso sopesa-
mento das condições tanto do empregador quanto do empregado. 

 
14 Desde 2009, o tempo gasto por empresas com entrevistas de seleção dobrou e ainda há muita 
incerteza se os processos seletivos são, de fato, eficientes. Fonte:   https://hbr.org/2019/05/your-
approach-to-hiring-is-all-wrong 
15 Em geral, quem vende bens ou presta serviços não exige requisitos do comprador além da 
capacidade de pagamento — maiores exigências costumam vir apenas do lado comprador. Já 
no mercado de trabalho, os candidatos querem saber, por exemplo, como é o ambiente de tra-
balho, quais as chances de progressão na carreira, entre outros, enquanto os empregadores pro-
curam descobrir o histórico profissional dos candidatos, seus planos futuros etc. 
16 Posner et. al. (2018) usam o termo “diferenciação de dois lados” para designar tal aspecto do 
mercado de trabalho.  
17 Aliás, estas são algumas explicações que a literatura fornece para a chamada rigidez nominal 
dos salários.    
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No contexto do Brasil, por exemplo, as leis trabalhistas podem ser 
vistas como uma forma de amenizar as características acima descritas. Para o 
empregador, o contrato de experiência pode representar uma maneira de se 
minimizar os custos decorrentes de más contratações causadas pela assimetria 
de informação. Contudo, os principais protegidos pelas regras trabalhistas são 
mesmo os empregados, afinal, ainda que demissões impactem tanto empresas 
quanto trabalhadores, é evidente que são estes os mais vulneráveis. Nesse sen-
tido, o seguro-desemprego é uma maneira de se beneficiar os trabalhadores 
com a redução da incerteza quanto ao futuro e o abatimento dos custos de 
procura. Por sua vez, sindicatos e negociações coletivas aumentam a barganha 
dos empregados, permitindo que eles se coordenem a fim de criar poder de 
mercado e estabelecer condições mínimas de trabalho. Tal barganha é ainda 
potencializada pelo direito à greve, que historicamente se mostrou um recurso 
poderoso. Por fim, citam-se ainda as próprias leis de salários mínimos e o cha-
mado princípio da irredutibilidade salarial, que, no Brasil, cria uma vedação 
legal ao corte de salários. 

Portanto, a legislação trabalhista tanto tenta impedir que o poder de 
monopsônio se constitua, ao atenuar a inelasticidade da oferta de trabalho, 
quanto tenta contrabalancear a eventual existência de poder de mercado, ao 
aumentar o poder de barganha dos trabalhadores e limitar potenciais efeitos 
de monopsônios através do estabelecimento de condições mínimas de contra-
tação. 

Em suma: em mercados de trabalho, eventual poder de mercado dos 
empregadores é denominado de poder de monopsônio, o qual depende, fun-
damentalmente, do grau de concentração e de rivalidade do mercado relevante 
em apreço. O poder de monopsônio depende, ainda, da inelasticidade da 
oferta, a qual, no caso dos mercados de trabalho, pode ser afetada por carac-
terísticas como custos de procura, incerteza e assimetrias de informação. 
Tanto a inelasticidade da oferta pode ser atenuada por leis trabalhistas quanto 
o poder de monopsônio pode ser contrabalanceado por elas, de modo que le-
gislações trabalhistas constituem outro fator a ser contemplado na análise de 
existência de poder de monopsônio. 

Como se sabe, a análise de poder de mercado, no direito antitruste, 
é essencial para a avaliação de atos de concentração. Até o atual momento, 
não há registro de fusões ou aquisições barradas por conta de efeitos no 
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mercado de trabalho. Trata-se, contudo, de interessante discussão para a dou-
trina antitruste, a ser tratada em outro artigo. 

Mas a análise de poder de mercado e a definição de mercado rele-
vante também são importantes para se investigar a capacidade de causar danos 
e a racionalidade econômica de condutas entre concorrentes no mercado de 
trabalho, sobretudo quando analisadas sob o paradigma da regra da razão. A 
experiência norte-americana é a que mais se destaca no referente a investiga-
ções de tais práticas, motivo pelo qual este artigo aprofundará, nos itens se-
guintes, os parâmetros da doutrina e da jurisprudência daquele país. 

4. Condutas Anticompetitivas na experiência norte-americana 

Antes de examinar possíveis condutas anticompetitivas no mercado 
de trabalho, cabe esclarecer que, na tradição antitruste norte-americana, país 
no qual o debate em tela é consideravelmente mais avançado, os ilícitos po-
dem ser julgados sob dois padrões analíticos principais. Um deles é o da regra 
da razão, em que há uma presunção de licitude da conduta que apenas será 
desconsiderada caso a autoridade consiga comprovar efeitos anticompetitivos 
efetivos ou potenciais decorrentes da ação investigada (AREEDA e HOVEN-
KAMP, 2003, p. 329). Tal comprovação usualmente envolve, entre outros as-
pectos, as análises de mercado relevante e poder de mercado, já tratadas 
acima. O segundo padrão analítico é o da regra per se, em que, por contraste, 
dispensa-se a comprovação de efeitos econômicos anticompetitivos, pois estes 
se presumem da própria conduta, ensejando, prima facie, sua ilicitude. Cartéis, 
por exemplo, são condutas usualmente analisadas sob o segundo prisma: a 
condenação antitruste dependerá da própria comprovação de existência destes 
acordos.  

Faz-se necessário, ainda, salientar a distinção entre restrições prin-
cipais (naked) e restrições acessórias (ancillary) existente na doutrina daquele 
país. A doutrina das restrições acessórias se assenta na premissa de que acor-
dos anticompetitivos podem ser acessórios a um acordo principal legítimo. A 
restrição é aceita como acessória se razoavelmente necessária para alcançar 
qualquer dos benefícios promotores de eficiência do negócio principal. Por 
sua vez, ela é principal se “separada ou não razoavelmente necessária para 
uma maior colaboração legítima”, segundo o DOJ e a FTC (2016). 
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4.1  Wage-Fixing 

Segundo o guia do DOJ/FTC (2016), a prática de wage-fixing se 
trata da realização de acordos entre empregadores para fixar salários ou bene-
fícios a um valor específico ou dentro de um espectro. Sendo a restrição do 
tipo principal (naked), ela é considerada pelos órgãos norte-americanos como 
um ilícito per se, dispensando-se investigações sobre seus efeitos anticompe-
titivos. Não são detalhadas, no guia, as circunstâncias em que tais restrições 
poderiam ser consideradas como acessórias, a exigir a aplicação da regra da 
razão e maiores análises de mercado18. Apenas é frisado que “joint ventures 
legítimas” não seriam consideradas infrações antitruste per se (U.S. DOJ; 
FTC, 2016, p. 3). O DOJ manifestou no documento, ainda, que tem intenção 
de punir criminalmente futuras práticas de naked wage-fixing, o que demons-
tra um aprofundamento do escrutínio antitruste no mercado de trabalho. De 
fato, em dezembro de 2020, houve o primeiro caso de persecução criminal do 
órgão pelo referido tipo de conduta19.  

O documento cita dois casos de naked wage-fixing que indicam que, 
no passado, tal conduta não era tratada com a gravidade de um cartel, apesar 
de já ser repudiada naquele país. No caso U.S. v. Council of Fashion Designers 
of America (1995), a FTC processou um conselho de estilistas por terem acor-
dado preços a fim de diminuir os cachês pagos a modelos em desfiles. A ale-
gação da defesa de que o acordo era acessório à organização conjunta de des-
files não prosperou, sendo a restrição considerada principal. Ao final, houve 
celebração de acordo em que os membros do conselho se comprometeram a 
adotar medidas de compliance e conscientização e a cessar práticas futuras, 
sem admissão de violação da lei.  

De maneira semelhante, no caso U.S. v. Debes Corp (1992), a FTC 
processou oito lares de cuidados por se unirem para boicotar e impedir o au-
mento de preços de uma empresa que fornecia serviços terceirizados de enfer-
magem, anunciando a medida às demais empresas do setor, a fim de inibir a 
alteração de preços também por parte delas. Ao final, houve celebração de 
acordo em que os lares, sem admissão de violação da lei, comprometeram-se 

 
18 Em OCDE (2019) sugere-se que, a depender do contexto, a prática de wage-fixing pode se 
caracterizar como compra coletiva de insumos, a beneficiar consumidores com menores preços. 
19 U.S.  v. Neeraj Jindal, Case No. 4:20-CR-358 (E.D. Tex. Dec. 09, 2020). 



REVISTA DO IBRAC Número 1 - 2022 

122 

a cessar a prática, com a proibição por dez anos da troca de informações sobre 
os serviços de enfermagem entre os investigados (FTC, 1992, p. 701-709).   

Diversas vezes, contudo, as acusações de wage-fixing ocorrem em 
meio a evidências de troca de informações concorrencialmente sensíveis entre 
empresas. Contudo, as duas condutas não se confundem, pois têm gravidade 
e características de análise próprias, conforme se verá no próximo item. 

4.2 Troca de informações concorrencialmente sensíveis 

A troca de informações entre empregadores sobre os termos e con-
dições de emprego, para o guia do DOJ/FTC (2016), pode configurar evidên-
cia de um acordo implícito. Os órgãos ressaltam, contudo, que tal conduta não 
se trata de uma violação per se, sendo sujeita à responsabilização antitruste 
apenas se ela tiver um efeito anticompetitivo comprovado ou provável, enten-
dimento que é estabelecido na jurisprudência norte-americana. Assim, a deli-
mitação de mercado relevante e a análise da estrutura de mercado são aspectos 
importantes para se auferir a probabilidade de existência da conduta e de sua 
capacidade de provocar efeitos anticompetitivos. 

Em U.S. v. Utah Society for Healthcare Human Resources (1994), o 
DOJ processou uma associação de profissionais de recursos humanos do setor 
de healthcare que reunia hospitais que somavam juntos 75% da demanda de 
enfermeiros no condado de Salt Lake, por trocas de informações sensíveis que 
teriam servido para monitorar e estabilizar o salário dos enfermeiros em uma 
época de escassez destes profissionais. Ao final, a associação assinou um 
acordo se comprometendo a cessar a prática de fixação de salários e de com-
partilhamento de informações, entre outras medidas (CORMAN, LENT e RE-
INHART, 2018). 

Em Todd vs Exxon Corporation et. al. (2001), julgado pela U.S. 
Court of Appeals do segundo circuito, Roberta Todd, ex-funcionária da 
Exxon, acionou a Justiça por conta da troca de informações detalhada e fre-
quente sobre pagamentos de funcionários não-sindicalizados do setor petro-
leiro20, que teriam sido usadas para reduzir artificialmente salários por parte 
das 14 empresas petrolíferas envolvidas. A conclusão da Corte foi a de que, 
não havendo um acordo explícito, o compartilhamento das referidas 

 
20 “Nonunion managerial, professional, and technical employees (‘MPT Employees’)”. 
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informações deveria ser analisado à luz da regra da razão, o que levou à con-
denação das empresas. Contudo, na sequência, outros ex-funcionários entra-
ram com diversas ações semelhantes, que foram todas agrupadas em um litígio 
coletivo que foi então julgado improcedente. Um dos principais argumentos 
foi de que os demandantes não haviam provado que os empregados da indús-
tria petrolífera constituíam um mercado relevante isolado — isto é, que não 
haveria oportunidades de empregos para aqueles funcionários em outras in-
dústrias. Anedoticamente, a própria Roberta Todd foi trabalhar na consultoria 
Ernst & Young após sua saída da Exxon. Os ex-funcionários recorreram e os 
litigantes acabaram chegando a um acordo (KRUSE, RODGERS e TURNER, 
2019, p. 9).  

Em 2006, houve uma série de ações antitruste coletivas em nome de 
enfermeiros em face de provedores de serviços de saúde de Memphis, San 
Antonio, Albany, Chicago, Detroit e Arizona, em razão de supostos acordos 
para combinação de salários de enfermeiras e compartilhamento de informa-
ções concorrencialmente sensíveis. Tais litígios obtiveram resultados varia-
dos21. Em Reed vs Advocate Health Care (2009), julgado pela Northern Dis-
trict Court de Illinois/EUA, o magistrado entendeu que, como não houve 
prova da existência de acordo para a fixação de salários, apenas do comparti-
lhamento de dados, o caso deveria ser apreciado à luz da regra da razão. Am-
bas as partes contrataram economistas para provar suas teses e, ao final, a 
Corte decidiu que não havia prova de dano coletivo22 a justificar a ação anti-
truste. Entre outros motivos, porque os próprios dados usados pelos econo-
mistas da parte autora mostravam ampla variação nos aumentos de salários 
das enfermeiras, a desbancar a tese de que teria havido fixação de salários e 
danos à classe. Já em Cason–Merenda v. Detroit Med23, hospitais da área de 
Detroit, igualmente julgados sob a regra da razão, após dez anos de litígio, 
firmaram um acordo em 2016 com o pagamento de 90 milhões de dólares aos 
demandantes.  

 
21 Fleischman v. Albany Medical Center, Clarke v. Baptist Memorial Healthcare, Reed v. Ad-
vocate Health Care, Maderazo v. VHS San Antonio Partners, L.P., Johnson v. Arizona Hospital 
and Healthcare Association e Cason-Merenda v. Detroit Medical Center. Fonte: 
https://www.littler.com/publication-press/publication/nurse-wage-fixing-cases-update 
22 Nos termos da doutrina norte-americana, “common impact or damages”. 
23 Cason–Merenda v. Detroit Med. Ctr., 862 F. Supp. 2d 603, 606 (E.D. Mich. 2012) 
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Nota-se nos casos citados uma convergência de decisões no sentido 
de rejeição do emprego da regra de análise per se em prol da regra da razão 
na análise da troca de informação sensível no mercado de trabalho. O emprego 
desta metodologia de apreciação se mostra razoável e condizente com a pró-
pria natureza das condutas investigadas, posto se tratar de condutas das quais 
não se pode presumir o dano ao mercado – no caso, aos trabalhadores – diante 
da possibilidade de geração de eficiências. 

4.3 No-poach Agreements 

Segundo o guia do DOJ/FTC, No-poach Agreements se tratam de 
acordos escritos ou orais entre empregadores para que um não contrate ou 
tente contratar empregados do outro. Também a esta prática se aplica a dife-
renciação de restrições acessórias das principais (naked No-Poach Agree-
ments), estas segundas configurando ilícito per se a dispensar investigações 
sobre seus efeitos anticompetitivos (U.S. DOJ; FTC, 2016, p. 3). O DOJ igual-
mente manifestou, no documento, a intenção de punir criminalmente práticas 
de naked no-poach agreement. De fato, em janeiro de 2021, houve o primeiro 
caso de persecução criminal do órgão pela conduta24. 

Esta é a categoria em que se inserem os litígios mais expressivos de 
direito antitruste no mercado de trabalho, na figura dos casos "high-tech em-
ployees”. Trata-se de três casos bastante semelhantes envolvendo gigantes da 
tecnologia: (i) U.S. v. Adobe et al (Adobe, Apple, Google, Intel e Pixar); (ii) 
U.S. v.  eBay; e (iii) U.S. v. Lucasfilm. Nos três casos, o DOJ considerou os 
acordos infrações per se; contudo, não houve persecução criminal.  

Em U.S. v. Adobe et al (2010), entre as seis empresas investigadas 
havia acordos de restrição do chamado “cold-calling” — isto é, as empresas 
não poderiam “assediar” funcionários da concorrência. Aparentemente, a con-
tratação só poderia ocorrer por iniciativa dos trabalhadores (que não sabiam 
disso). 

Já em U.S. v. eBay (2012), o acordo entre eBay e Intuit incluía um 
componente que impedia a contratação de empregados de uma empresa pela 
outra, ainda que a iniciativa de contratação viesse do trabalhador. Segundo a 

 
24 U.S. vs. Surgical Care Affiliates, LLC et al., Case No. 3:21-CR-00011 (N.D. Tex. Jan. 05, 
2021) 
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denúncia, o acordo teria sido firmado entre o CEO da eBay e o presidente e 
fundador da Intuit, ou seja, no mais alto escalão das companhias e, durante um 
ano, teria impedido completamente a contratação de qualquer empregado da 
Intuit pela eBay. Por sua vez, em U.S. v. Lucasfilm (2010), os empregadores 
teriam concordado em avisar um ao outro se fossem fazer uma oferta a em-
pregados da empresa rival e, ao fazer tal proposta, não cobririam eventual 
contraproposta. 

Após firmarem acordos com o DOJ referentes às mencionadas de-
núncias, tais gigantes da tecnologia passaram a responder ações privadas de 
reparação de danos aos trabalhadores25, que acabaram em vultosos acordos 
indenizatórios: Apple, Google, Intel, e Adobe pagaram 415 milhões de dólares 
a cerca de 64 mil ex-empregados, enquanto Lucasfilm, Pixar, e Intuit, que ce-
lebraram acordo em etapa processual anterior, comprometeram-se a indenizar 
seus ex-funcionários em 20 milhões de dólares (BLOOMBERG, 2018). 

No caso de no-poach agreements, no entanto, parece haver uma dis-
cussão mais consolidada das circunstâncias em que tais restrições podem ser 
consideradas acessórias a um negócio principal legítimo. Em Eichorn v. 
AT&T (2001) um acordo do gênero foi analisado no âmbito de uma operação 
de desinvestimento — durante oito meses, a empresa e suas antigas afiliadas 
não iriam contratar uma das outras empregados a partir de certo patamar sala-
rial. A corte do terceiro circuito conclui que tal restrição era acessória à venda 
do negócio e justificável sob a ótica da regra da razão, pois razoável em escopo 
e duração (LINDSAY, STILSON e BERNHARD, 2016, p. 4). Igualmente, 
nos casos supracitados, com as empresas de tecnologia, os acordos em meio a 
operações de fusões e aquisições foram expressamente excetuados da proibi-
ção per se imposta no julgamento final (LINDSAY, STILSON e BER-
NHARD, 2016, p. 9). 

Acordos de no-poach não estão restritos à mão de obra qualificada, 
sendo comum também no contexto de franqueados. Conforme Krueger e 
Ashenfelter (2018), 58% das maiores empresas franqueadoras dos EUA ope-
ram com tais cláusulas, incluindo as redes McDonald's e Burger King. Diver-
sas destas empresas estão atualmente sendo processadas por conta disso26. Em 

 
25 In re High-Tech Employee Antitrust Litig., 856 F. Supp. 2d 1103 (N.D. Cal. 2012) 
26 Em Deslandes v. McDonald's USA LLC, U.S. District Court for the Northern District of 
Illinois, No. 1:17-cv-04857, o magistrado de primeiro grau defendeu o uso da regra da razão e 
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Williams v. I.B. Fischer Nevada (1993), contudo, ação semelhante movida 
contra a rede Jack-in-the-Box foi negada com base no argumento de que as 
franqueadas não seriam concorrentes, mas sim constituíam, junto à franquia, 
uma única entidade. Este mesmo argumento foi usado para negar, em primeiro 
grau, a ação movida contra a rede Burger King27. De qualquer forma, embora 
diversas ações recentes tentem enquadrar a prática de no-poach, no contexto 
de franqueadas, como infração per se, o entendimento que prevalece é o de 
análise à luz da regra da razão28.  

5. Considerações finais 

Diante do exposto, percebe-se que há mecanismos já estabelecidas 
no direito concorrencial aptos para viabilizar o escrutínio antitruste nos mer-
cados de trabalho. Enquanto ainda há de se analisar melhor os impactos de 
atos de concentração no mercado de trabalho, a experiência norte-americana 
já oferece valiosas diretrizes para a análise de condutas potencialmente restri-
tivas à concorrência. Como demonstrado, os casos já investigados nos Estados 
Unidos costumam estar concentrados em mercados de trabalhadores qualifi-
cados com escassez de oferta e concentração de empregadores, como nos mer-
cados de enfermeiras e de profissionais da indústria de tecnologia. Os acordos 
de no-poach, por sua vez, mostram-se mais presentes na economia, pois ocor-
rem também no âmbito de fusões e aquisições e de franquias.  

Merece atenção o predomínio no uso da regra da razão quando da 
análise da licitude das condutas investigadas e julgadas pelas autoridades dos 
EUA. Isto é, a revisão de jurisprudência indica a adoção excepcional da regra 
de análise per se, de sorte que, na maior parte dos casos, as Cortes exigem a 

 
negou a certificação de classe nacional aos requerentes, porque esta não seria a dimensão geo-
gráfica adequada do mercado relevante. Em ARRINGTON v. BURGER KING WORLD-
WIDE, INC. et al.  
27 YOUNG, Cristopher; LEVINE, Jan; Mezzino Robin. No-Poach Franchise Case Dismissed 
Under Single-Entity Rule. Troutman Paper, abril de 2020. Disponível em: https://www.trout-
man.com/insights/no-poach-franchise-case-dismissed-under-single-entity-rule.html. Acesso 
em: 08/10/2021. 
28 Ver, por exemplo, as manifestações do DOJ em três ações privadas julgadas em 2019: Stigar 
v. Dough, Inc. (Auntie Anne’s), Richmond and Rogers v. Bergey Pullman (Arby’s) e Harris v. 
CJ Star (Carl’s Jr./Hardee’s). 
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prova de efeitos líquidos negativos da prática restritiva sobre o mercado de 
trabalho. 

Registra-se, por fim, que, conquanto a prática norte-americana possa 
servir de importante benchmark para o Brasil e outros países que ainda não 
dispõem de precedentes referentes aos mercados de trabalho, é preciso se aten-
tar para o fato de que aquele país já acumula longa tradição de uso do antitruste 
nesse âmbito, com diretrizes que inexistem em nosso país. Fundamental, 
ainda, sopesar o contrabalanceamento que o arcabouço jurídico, como a legis-
lação trabalhista brasileira, por exemplo, tradicionalmente protetiva aos traba-
lhadores, gera diante de eventual análise de poder de mercado, podendo con-
tribuir para mitigar ou até anular os efeitos das condutas investigadas. Resta 
evidente, portanto, que muitas ressalvas são necessárias para se respeitar as 
diferentes tradições entre as jurisdições, garantindo a efetividade e racionali-
dade do enforcement antitruste no contexto da realidade dos mercados em que 
ele se insere. 
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