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    PREFÁCIO




    Eu gosto do impossível porque lá a concorrência é menor.




    Walt Disney




    Foi com muita felicidade e verdadeira alegria que recebi o convite de Fernanda Lopes Martins para prefaciar sua obra seminal “Os mercados de trabalho e o Direito Antitruste brasileiro: acordos de não contratação e trocas de informações sensíveis”.




    Parecia impossível que algum acadêmico ou acadêmica tivesse a ousadia de enfrentar esse tema em um mestrado, tanto pela complexidade do tema, como pelo tempo disponível. Entretanto, Fernanda Lopes Martins fez como Walt Disney e mostrou para todos que puderam testemunhar que com determinação, fé e alegria, tudo é possível.




    Há mais de uma década, eu tenho defendido em sala de aula, como professora, que os fenômenos jurídicos não podem mais ser avaliados em “diferentes caixas”. A transversalidade jurídica pode ser observada em nosso dia a dia e está devidamente refletida nesta primorosa pesquisa que foi avaliada por grandes referências nacionais, com aclamação, recebendo todos os elogios e honras.




    Aristóteles dizia que “a primeira qualidade do estilo é a clareza”. Assim, destaco como de obrigatória a leitura do livro de Fernanda Lopes Martins, pesquisadora e profissional que se destaca desde os bancos universitários e que possui raro poder de unir temáticas vistas como não comunicantes. A pesquisa traz ao leitor uma clareza única, com muita solidez refletida na doutrina, experiência internacional e nos casos concretos. Esse percurso realizado pela pesquisadora facilita a leitura de toda comunidade jurídica, mesmo daqueles(as) com pouca afinidade.




    Dado que nas faculdades de direito não existe o hábito de tratar os fenômenos jurídicos de forma holística, Fernanda Lopes Martins foi extremamente corajosa ao abordar uma temática que vai do direito público ao privado, do direito concorrencial ao direito do trabalho e assim o faz com tremenda maestria.




    A pesquisa de Fernanda Lopes Martins é essencial para aprofundar as relações que existem entre Direito da Concorrência e o Direito Trabalhista e, assim, passar a considerar todos os efeitos jurídicos possíveis, de modo prático, transdisciplinar e consequencialista, a fim de aplicar as melhores soluções jurídicas utilizando todas as lentes jurídicas pertinentes.




    A nossa tradição jurídica precisa ser rompida para que mais pesquisas como a de Fernanda Lopes Martins passem a envolver temáticas que unam a aplicação do Direito Concorrencial com outras matérias. O Direito Concorrencial trabalha com a coletividade e isso permite que haja a atração da concorrência com todos os outros direitos possíveis.




    Contudo, apenas recentemente o Direito do Trabalho e o Direito Concorrencial passaram a ser discutidos de forma conjunta. Aliás, nesse sentido, tive a oportunidade de contribuir como professora-especialista para a OCDE, em 20191, em colaboração com o Ministério da Economia e sua Secretaria de Acompanhamento Econômico (SEAE). Assim, tenho como atestar que a pesquisa de Fernanda Lopes Martins traz uma digna contribuição ao abordar a correlação entre a concorrência e as relações trabalhistas e vice-versa.




    A pesquisadora não se furta a ampliar o debate e traz o que há de mais bem produzido em termos acadêmicos e nos fóruns internacionais, inclusive traz a experiência internacional e a massa crítica produzida em outros países. Ainda que a discussão mais avançada tenha surgido recentemente no Brasil, a pesquisa de Fernanda Lopes Martins denota que o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) já trata da relação entre as matérias há algum tempo, atraindo a atenção da comunidade jurídica do que está por vir.




    Vale observar que Fernanda Lopes Martins dedica-se em especial aos “no-poaching agreements”, condutas que claramente atraem a incidência da Lei 12.529/2011. Assim, a pesquisa também colabora para que o CADE possa avançar na avaliação de cada uma dessas condutas.




    Não há nada mais completo no Brasil sobre acordos de não contratação e trocas de informações sensíveis sobre termos e condições de trabalho no Direito Antitruste brasileiro. Como ex-professora e ex-orientadora, sinto-me privilegiada com a escolha para prefaciar obra de tamanha magnitude e qualidade. Fica a certeza de que os leitores terão acesso à melhor pesquisa reduzida em livro no Brasil sobre o tema.




    Recomendo a leitura de todos e todas, não apenas como professora e/ou como Procuradora-Chefe do CADE, mas como alguém que valoriza a pesquisa jurídica de qualidade no Brasil.




    Juliana Oliveira Domingues




    Professora Doutora de Direito Econômico




    e de Direito Antitruste da Universidade de São




    Paulo (FDRP/USP). Procuradora Chefe do CADE.




    




    

      

        1 BRASIL. SAE; OCDE. Competition Issues in Labour Markets – Note by Brazil, 2017 Disponível em: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2019)51/en/pdf. Acesso em: 23 set. 2022.
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    INTRODUÇÃO




    A aproximação do Direito Antitruste dos mercados de trabalho é temática atual no panorama concorrencial mundial, sobretudo nos Estados Unidos (EUA), onde se vislumbram avanços significativos na temática, tanto teórica quanto jurisprudencialmente, fornecendo uma importante base para a presente pesquisa.




    Por muitos anos, entendeu-se que os mercados de trabalho eram uma preocupação exclusiva do Direito do Trabalho (ou nos EUA, labor law e employment law), mas não uma preocupação do Direito da Concorrência. O entendimento vigente até então era de que esses mercados já eram suficientemente competitivos, pois os trabalhadores tinham total liberdade de escolha dos seus empregos – ou seja, podiam decidir quem ia “comprar” sua mão de obra ofertada.




    Essa percepção, no entanto, foi questionada e caiu por terra especialmente após alguns acontecimentos e estudos marcantes nos EUA. O maior deles, o caso das empresas de tecnologia do Vale do Silício, foi impactante tanto para os profissionais do antitruste, quanto para a própria sociedade. Aproximadamente 64 mil trabalhadores do setor de tecnologia sentiram-se prejudicados com os acordos de não contratação (no-poaching agreements) firmados por big techs como Apple, Google, Adobe, entre outras.




    Embora o termo monopsônio já tivesse sido cunhado há anos por Joan Robinson, houve uma grande transformação na atenção do antitruste para o poder de compra nos mercados de insumos – notadamente, nos mercados de trabalho. Em 2016, as autoridades dos Estados Unidos, Departament of Justice (DOJ) e Federal Trade Comission (FTC), publicaram importante guia, direcionado aos profissionais de Recursos Humanos, indicando a ilegalidade de condutas que viessem a ferir a concorrência nos mercados de trabalho, resultando em menores salários e benefícios2.




    No Brasil, a temática aparece de forma diversa e incipiente. A preocupação com o mercado de trabalho, ao contrário do que as autoridades estadunidenses já demonstraram, é coadjuvante nos esparsos casos em que se tratou do tema. Essa nova perspectiva proposta ao Direito Antitruste alcança justamente os trabalhadores que, no Brasil, são em sua maior parte pouco qualificados e de baixa renda, vulneráveis, portanto, ao poder de mercado do empregador3.




    Assim, perdem força quaisquer argumentos de que a competividade no mercado de trabalho “não é um problema social importante”4, especialmente considerando que a economia de mercado e o trabalho humano são ambos amparados pela Constituição Federal e regem a Ordem Econômica, conforme artigo 1705.




    Nesse cenário, o presente estudo destina-se a subsidiar uma contribuição científica que possa influenciar efetivamente a atuação da autoridade antitruste brasileira e o amadurecimento do tema no Brasil.




    Antes de tudo, fez-se necessária a revisão bibliográfica sobre o tema, a qual, no estudo em apreço, foi do tipo narrativa, buscando-se encontrar o que de mais pertinente já fora estudado sobre a matéria, que, como já explanado, é recentíssima nas pesquisas nacionais.




    O segundo passo foi identificar os casos mais significativos acerca dos dois fenômenos selecionados para estudo – a troca de informações sensíveis e os acordos no-poaching – para, a partir de sua apresentação e análise, compreender o tema nos diferentes contextos. Isso porque o assunto tem uma importante dimensão empírica, na medida em que os casos “se impõem sobre nós”6.




    O estudo dos casos relaciona-se de modo inconfundível com a investigação de um “fenômeno contemporâneo” dentro do seu contexto, principalmente, quando este é bastante significativo para o próprio fenômeno7. É possível vislumbrar, assim, que a investigação dos casos envolvendo direito antitruste e direito do trabalho ocorridos nos EUA é extremamente pertinente para a compreensão do tratamento dado ao mercado relevante na dimensão trabalho lá (EUA) e no Brasil, onde os casos relacionados aos temas são expressivamente mais raros.




    Nessa perspectiva, tecendo um raciocínio dedutivo-indutivo, trazendo o necessário diálogo entre prática e teoria, pretende-se propor a forma de análise de cada um dos fenômenos – acordos de no-poaching e trocas de informações sensíveis sobre termos e condições de trabalho – pela autoridade brasileira de Defesa da Concorrência.




    Com o presente estudo espera-se elaborar contribuições cientificas sobre o sistema antitruste, de modo a desenvolver propostas de análise do tema pela autoridade Antitruste brasileira, identificando os meios pelos quais ela pode/deve encarar os fenômenos estudados.




    




    

      

        2 “Just as competition among sellers in an open marketplace gives consumers the benefits of lower prices, higher quality products and services, more choices, and greater innovation, competition among employers helps actual and potential employees through higher wages, better benefits, or other terms of employment. Consumers can also gain from competition among employers because a more competitive workforce may create more or better goods and services”. Cf. THE UNITED STATES DEPARTMENT OF JUSTICE. FEDERAL TRADE COMMISSION. Antitrust Guidance for HR Professionals. Washington: D.C., 2016. Disponível em: https://www.ftc.gov/public-statements/2016/10/antitrust-guidance-human-resource-professionals-department-justice. Acesso em: 9 abr. 2019.


      




      

        3 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONÔMICA (CADE). Nota Técnica nº 36/2021/CGAA8/SGA2/SG/CADE. Inquérito Administrativo nº 08700.004548/2019-61. Brasília: DF, Ministério da Justiça, 12 mar. 2021. Disponível em: https://bit.ly/3D81vDa. Acesso em: 12 jun. 2021.


      




      

        4 PROL, Flavio Marques; HADDAD, Frederico; GRETSCHISCHKIN, Felipe. Concorrência e trabalho: uma nova aproximação. In: Jota. São Paulo, 2018. Disponível em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/fronteiras-concorrencia-regulacao/concorrencia-e-trabalho-uma-nova-aproximacao-27062018. Acesso em: 19 nov. 2020


      




      

        5 ATHAYDE, Amanda; DOMINGUES, Juliana Oliveira; MENDONÇA, Nayara. O improvável encontro do Direito Trabalhista com o Direito Antitruste. Revista do IBRAC, vol. 24, n. 2, p. 65-93, 2018. Disponível em: http://www.ibrac.org.br/UPLOADS/PDF/RevistadoIBRAC/Revista_do_IBRAC_24_N._2-2018.pdf. Acesso em: 19 nov. 2020.


      




      

        6 MACHADO, Maíra Rocha. Estudo de caso na pesquisa em direito. In: MACHADO, Maíra Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. São Paulo: Rede de Estudos Empíricos em Direito, 2017, p. 363.


      




      

        7 YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Porto Alegre: Bookman, 2001.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1. O MERCADO DE TRABALHO E O DIREITO ANTITRUSTE: LABOR MARKET POWER E PODER DE MONOPSÔNIO NO MERCADO RELEVANTE NA DIMENSÃO TRABALHO




    1.1. LABOR MARKET POWER E PODER DE MONOPSÔNIO




    Quando se fala em Direito da Concorrência fora da comunidade jurídica, as primeiras associações que vêm à mente são os cartéis dos postos de combustíveis, as fusões de grandes empresas de cervejaria ou, ainda, a compra de um canal de televisão por outro. O que dá visibilidade a esses casos na sociedade são os impactos e efeitos que eles produzem nos consumidores. Como se comportarão os preços? Qual será a qualidade do produto ou serviço oferecido? Em todas as fusões e aquisições memoráveis, o consumidor esteve no foco.




    É ele, o consumidor, o receptor final dos efeitos da concorrência, saudável ou não, em um determinado mercado. Sobre isso, explica a Escola Econômica Neoclássica8:




    As leis antitruste, como elas se encontram agora, possuem apenas um objetivo legítimo e esse objetivo pode ser concluído sob qualquer teoria econômica (i) O único objetivo legítimo das leis antitruste norte-americanas é a maximização do bem-estar do consumidor; portanto, (ii) “Concorrência”, para os propósitos de análise antitruste, deve ser entendida como um termo que signifique o estado das coisas em que o bem-estar do consumidor não possa ser elevado por determinação judicial.




    Segundo Juliana Domingues e Eduardo Gaban, “esse é o entendimento que vem sendo comungado há algum tempo, por exemplo, pelas autoridades antitruste brasileiras (...)”9. Tendo como um dos princípios balizadores da atuação do Direito Antitruste o bem-estar do consumidor, tanto os atos de concentração quanto as condutas dos agentes econômicos podem ser alvo do crivo da autoridade antitruste10.




    Nessa perspectiva, em 1890, com a promulgação do Sherman Act, legislação estadunidense, concretizou-se a necessidade de se contrapor à “concentração de poder econômico em mãos de alguns agentes econômicos”11, consolidando-se a concorrência nos mercados como essencial ao sistema econômico. A lei é fruto do contexto econômico e político estadunidense da época: “o fenômeno geral verificado nos Estados Unidos foi uma típica concentração, com a diminuição do número de empresas e a convergência do poder em mãos de poucos agentes econômicos, liderados pelos trustes”12.




    A preocupação com a concentração do poder econômico13 não era apenas dos consumidores, mas também dos agricultores, trabalhadores e pequenos empresários, enquanto as grandes empresas justificavam a concentração pelo “incremento da produção e expansão da indústria”14 que ela proporcionava. Na época, durante a corrida presidencial, Harrinson foi eleito com incisiva promessa de perseguir os trustes e a concentração do poder econômico. Foi nesse cenário que houve a promulgação do Sherman Act15.




    A repressão ao abuso de poder econômico16, portanto, manifesta-se como um dos princípios que regem o desempenho do Direito Antitruste, a fim de limitar a atuação daquele que, por meio da submissão dos demais concorrentes às suas condutas e preços, venha gerar resultados prejudiciais ao mercado17.




    Aqui, adentra-se no tema do monopólio, que consiste no poder de mercado exercido por uma empresa que não possui competidores próximos e, assim, exerce influência no preço de mercado do seu produto/serviço18. Nesta lógica, o monopolista “é uma empresa que não precisa tomar os preços de mercado como determinados, mas pode aumentar seu preço ao custo de alguma perda de demanda para aumentar os lucros que obtém”19. É fácil compreender, então, a diferença entre uma empresa monopolista e uma empresa em um ambiente competitivo: esta última “toma o preço de seu produto como dado pelas condições do mercado” (price taker), justamente porque não detém poder de mercado suficiente para alterar o preço do seu bem tal como a empresa monopolista é capaz (price maker)20.




    De modo simétrico, existe, pelo “lado da compra”, o poder de monopsônio. O termo “monopsônio” foi cunhado, em 1933, por Joan Robinson, economista britânica, conjuntamente com o estudioso B. L. Hallward21. Considera-se que uma empresa detém poder de monopsônio quando, por meio das suas decisões de compra de um determinado produto, ela é capaz de induzir a diminuição ou o aumento do preço deste mesmo produto. Inclusive, a redução de preço provocada pelo monopsonista pode ser uma imposição de preço abaixo do nível competitivo, pois não há o equilíbrio de forças, como no caso de um mercado competitivo22. Nas palavras dos professores Herbert Hovenkamp e Ioana Marinescu, o exercício do poder de monopsônio é a “imagem espelhada do poder de monopólio exercido no mercado de venda”23.




    Foi por meio de Robinson24 que se notou a possibilidade de as empresas exercerem poder de mercado pelo lado da compra, que se refere ao mercado de insumos, sejam produtos, serviços ou mão de obra25-26. Segundo a OCDE, o poder de compra exercido como poder de monopsônio implica a possibilidade do seu detentor “reduzir de forma lucrativa o preço pago abaixo dos níveis competitivos”27.




    Nesse ponto, vale abrir parênteses para esclarecer que o termo “monopsônio” pode ser usado para se referir “tanto a um monopsônio propriamente dito, quanto a um oligopsônio, no qual um número de compradores de mão de obra é pequeno, mas superior a um.”28-29




    Segundo o professor Robert Lande30, convencionalmente, o poder de monopsônio “é tão incomum e tão raramente anticompetitivo que mal merece mais do que uma reflexão acadêmica posterior apontando que, em teoria, também pode ser prejudicial”31. No entanto, o poder de compra pode ter maior potencial de prejudicar a concorrência em comparação ao poder do vendedor, na medida em que o comprador pode ter esse poder em níveis mais baixos32 de participação de mercado.




    A análise que se pretende aprofundar é justamente sobre o poder de compra de mão de obra e o poder de monopsônio nos mercados de trabalho. Diz-se que o poder de monopsônio no mercado de trabalho existe quando a falta de concorrência nesse mercado possibilita que os salários dos empregados sejam suprimidos pelos empregadores33. Segundo Eric Posner e Cristina Volpin, tem-se o monopsônio nos mercados de trabalho “quando um empregador é capaz de pagar salários abaixo da taxa competitiva”34.




    Embora tão frequente quanto o poder de monopólio, o poder de monopsônio é mais difícil de ser detectado, especialmente quando se fala na compra de mão de obra, na medida em que, em diversos mercados, a grande oferta de mão de obra torna possível que o empregador mantenha a remuneração dos trabalhadores abaixo do valor da sua força de trabalho, pagando o mínimo para que continuem trabalhando35.




    Esse poder pelo lado da compra de mão de obra foi se tornando mais evidente para os estudiosos e as autoridades antitruste estadunidenses, os quais notaram que muitos dos mercados de trabalho não são competitivos. E são nesses mercados que os empregadores usam o poder de suprimir salários, especialmente de trabalhadores de baixa renda, pois são aqueles que têm menor poder de barganha.




    Da mesma forma que nos mercados de produtos, uma empresa detentora de poder de mercado tem o condão de agir de “modo independente e com indiferença com relação aos demais agentes em razão da ausência de concorrência”36. Também o poder de mercado na dimensão trabalho significa que a empresa, compradora de mão de obra, tem grande poder de barganha sobre aquele mercado de trabalhadores. Nas palavras de Naidu, Posner e Weyl,




    (...) quando existe um pequeno número (ou apenas um) de vendedores de um determinado produto, dizemos que esses vendedores possuem poder de mercado, o que os possibilita a cobrança de um preço superior ao custo marginal ou ao preço que prevaleceria em um mercado competitivo37.




    De modo semelhante, “quando um pequeno número de empregadores contrata de uma ‘piscina de trabalhadores’ com um determinado nível de habilidades e de uma determinada área38, dizemos que esses empregadores possuem poder de mercado na dimensão trabalho”: labor market power39. Assim, a definição de monopsonista no mercado de trabalho pode ser resumida em poucas palavras: uma empresa que é a única (ou uma das únicas) compradora de mão de obra em um determinado mercado de trabalho40.




    A título de exemplo, tal situação é vista em uma cidade na qual existe apenas uma mineradora, mas vários mineiros disponíveis para a contratação41. Nesse cenário, a mineradora, para reduzir seus custos de produção, poderá suprimir os salários dos seus empregados abaixo do valor que lhes seria pago em um mercado competitivo42-43-44. Economicamente, essa atuação da empresa monopsonista se expressa da seguinte forma: ela contratará menos trabalhadores do que uma empresa competitiva, de modo a reduzir o número de empregos disponíveis; dessa forma, dizemos, graficamente, que “ela se move ao longo da curva de oferta de trabalho”, o que significa que reduzirá os salários e, como consequência, aumentará seus os lucros45.




    Desse modo, pode-se compreender como o monopólio e o monopsônio são, de fato, “espelho”46 um do outro: “tanto os monopolistas quanto os monopsonistas reduzem a atividade econômica de um mercado, colocando-a abaixo do nível socialmente ótimo”47. Ainda, é possível dizer que ambos – o monopólio no mercado de produtos e o monopsônio no mercado de trabalho – acarretam “o mesmo desafio para a economia: a fixação errada de recursos (material ou humano), resultando na sua subutilização, o que prejudica tanto a economia, como também gera resultados injustos”48.




    Nessa toada, ao contrário de um mercado de trabalho monopsonístico, um mercado perfeitamente competitivo49 seria aquele em que os empregadores pagam salários iguais ao produto de receita marginal, ou seja, equivalentes ao quanto o trabalhador acrescenta aos resultados financeiros do empregador. Em um monopsônio, então, o empregador irá fixar os salários abaixo do produto de receita marginal50, enquanto em um mercado competitivo – menos concentrado –, os empregadores pagarão salários mais altos, e os trabalhadores poderão esperar por ofertas de emprego abundantes51.




    Como ensinam Hovenkamp e Marinescu, na prática, não se tem conhecimento de alguma fusão que tenha sido limitada em razão dos seus efeitos anticoncorrenciais nos mercados de trabalho52-53. Ou seja, poder-se-ia pensar que, pela legislação antitruste ser aplicada para ambos os casos, monopólio e monopsônio, existiria a mesma quantidade de litígios envolvendo monopólios das empresas e monopsônios dos empregadores, mas essa não é a realidade.




    O artigo publicado por Ioana Marinescu e Eric Posner, a partir de dados sobre os litígios antitruste nos Estados Unidos, destaca que a legislação não é usada como deveria no mercado de trabalho, seja por litigantes privados, seja pelo próprio governo. Detectaram os autores que quando utilizadas as leis antitrustes para os casos de monopsônio do mercado de trabalho, estas foram aplicadas, majoritariamente, às formas mais óbvias de condutas anticompetitivas, desprezando inúmeras outras condutas54.




    O Sherman Act, legislação que marca o surgimento do direito Antitruste nos Estados Unidos55, é o regramento que, em teoria, poderia ser aplicado tanto aos mercados de produtos, quanto ao mercado de trabalho. No entanto, em comparação com sua utilização para os mercados de produtos/serviços, a legislação foi usada poucas vezes para os trabalhadores56. Considerando que a norma não distingue o comportamento anticompetitivo do lado da compra do comportamento anticompetitivo do lado da venda, até porque podem produzir o mesmo tipo de dano, os tribunais têm reconhecido a aplicação da legislação a ambos57.




    Embora o poder de mercado seja, de fato, comparável no mercado de produtos e no de trabalho, há uma razão para que se considere o mercado de trabalho mais vulnerável a este poder. Isto porque, nesse mercado, as preferências de ambos os lados – empregado e empregador – importam para a relação ser desejável ou não. O exemplo trazido por Naidu, Posner e Weyl58 é bastante elucidativo: na venda de um carro, o único “lado” preocupado com a qualidade e os recursos do produto é o comprador; o vendedor (na maioria das vezes) não se importará com o comprador (ou com o que ele fará com o produto). Já em uma relação de compra de mão de obra, o empregador se preocupa com as características do empregado, pois busca um trabalhador que, além qualificado, tenha as habilidades e a personalidade que correspondam à cultura e à necessidade daquele empregador. O empregado, de modo semelhante, também se importa com as características do seu empregador, de modo que buscará um bom ambiente e condições de trabalho, capazes de suprir suas necessidades e de sua família. Veja que, somente quando as necessidades e as preferências de ambos os lados dessa relação – da compra e da venda da mão de obra – corresponderem é que a contratação será concretizada.




    Por essa razão, justifica-se a maior vulnerabilidade do mercado de trabalho, especialmente nos mercados de trabalhadores menos especializados. A diferenciação de empregos (job differentiation) leva os trabalhadores a se candidatarem às vagas disponíveis de acordo com as condições e os pacotes de comodidades oferecidas pelos empregadores59. Nesse sentido, é possível que esses trabalhadores tenham poucas opções com as condições que suprem as suas necessidades, na medida em que têm menor acesso a transporte, a mercados habitacionais bem localizados, a assistência infantil e a informações sobre empregos. Isso, certamente, faz com que seus empregos sejam menos substituíveis e, por consequência, tenham menor poder de barganha frente ao empregador60. Eles se tornam ainda mais vulneráveis à supressão salarial, por exemplo, pois não podem se demitir e encontrar outro emprego nas mesmas condições com facilidade61.




    Esse cenário reforça a natureza de longo prazo das relações de trabalho em comparação com a maioria das compras no mercado de produtos, o que, normalmente, conduz a um “aprisionamento” destas relações62.




    A natureza geograficamente mais restrita dos mercados de trabalho também enrijece, ainda mais, esse “aprisionamento” dos trabalhadores, especialmente ao compararmos com a realidade bastante diversa do mercado de produtos do mundo globalizado: os produtos são facilmente transportados para o outro lado do mundo, mas não os trabalhadores. Isso se justifica, inclusive, porque muitos empregos ainda exigem a proximidade física com o empregador, o que restringe consideravelmente a extensão, geograficamente falando, dos mercados de trabalho, especialmente devido ao fato de que “muitos trabalhadores não estão dispostos a se afastar da sua família para conseguir um emprego”63.




    Além da questão geográfica quanto à mobilidade do trabalhador, existem as chamadas search frictions (atritos de busca) que, como se depreende do próprio termo, são as dificuldades dos trabalhadores em procurar e encontrar novos empregos quando são demitidos ou estão insatisfeitos com o trabalho. Isso se deve ao fato de que alguns trabalhadores podem desconhecer outras oportunidades de emprego ou, ainda que as conheçam, podem ter dificuldades de comparar estas vagas em razão de fatores intangíveis – como o ambiente de trabalho64. Também problemas de coordenação podem levar a search frictions, como no caso de algumas vagas em que há excesso de candidatos, enquanto em outras há falta deles, já que o trabalhador não sabe para qual empregador os demais trabalhadores estão se candidatando, o que gera uma demora maior para que eles possam encontrar seus empregos.




    As palavras de Marinescu e Posner bem descrevem o cenário causado pelas search frictions: “se encontrar um emprego é difícil e arriscado, então os trabalhadores contentar-se-ão com ofertas de baixos salários ao invés de continuar procurando”65. Diante das dificuldades de encontrar outras alternativas de emprego, o empregador pode reduzir a remuneração ou estagná-la, e o risco de perder funcionários será baixo, considerando o alto custo de busca66.




    Desse modo, pode-se compreender que um empregador que detenha algum poder de mercado na dimensão trabalho (labor market power) será aquele que for capaz de baixar levemente os salários e não perder completamente sua mão de obra. Para melhor explicar essa questão, tem-se o conceito de elasticidade residual da oferta de mão de obra (residual labor supply elasticity)67, que é capaz de medir o poder de mercado do empregador: diz-se que a elasticidade é baixa se os trabalhadores não deixam a empresa quando há uma redução significativa do salário. Pode-se dizer que eles são “menos sensíveis” à variação dos salários (preço, no mercado de produto), de modo que a oferta de mão de obra não terá uma grande resposta com a redução do valor do salário68.




    Isso significa que o empregador pode abaixar o salário e a resposta dos trabalhadores àquela variação será pequena e, portanto, o empregador detém um poder de mercado considerável69. São esses mercados de trabalho que necessitam de maior proteção. Ao contrário, se a elasticidade é alta, entende-se que aquele determinado mercado de trabalhadores é competitivo, pois com a variação do salário, os trabalhadores respondem com uma grande variação na oferta; se o empregador reduz os salários, os trabalhadores decidem sair da empresa, gerando uma grande variação (redução) da oferta da mão de obra. Por isso, nessa situação, afirma-se que a empresa empregadora tem menor poder de mercado em relação a um mercado monopsonístico70-71.




    À luz desse raciocínio, empregadores com poder de monopsônio são capazes, para a redução dos seus custos de trabalho, de suprimir os salários, mesmo que esta conduta provoque um determinado número de demissões. O empregador detentor do poder de monopsônio, ainda que perca alguns trabalhadores, ganha mais ao reduzir os custos com a mão de obra do que perde com uma produção inferior, cenário que, no entanto, trará consequências desfavoráveis para ambos os empregados (os que permaneceram e os que se demitiram), sem contar os prejuízos que podem causar à própria economia em razão da redução do nível de produção (pela saída de trabalhadores)72. Nessa perspectiva, estudos têm encontrado baixas elasticidades da oferta de trabalho, o que indica o nível de poder de monopsônio das empresas73.




    Nesse passo, em um mercado não competitivo, os empregadores gozam de poder suficiente para suprimir não apenas os salários, mas também os benefícios não monetários e as condições de trabalho dos empregados74. Essa supressão de benefícios de alguns trabalhadores irá atingir justamente aqueles que se encontram “presos” ao emprego – os de menor renda e menos especializados75. Por isso, vislumbram uma possibilidade reduzida de demissão e de busca de um empregador que pague melhores salários. Assim como o monopólio resulta em preços acima do mercado, o monopsônio nos mercados de trabalho se traduz em salários abaixo do mercado76.




    A concentração existente nesse mercado não competitivo, na verdade, pode provocar não apenas a redução salarial, mas também facilitar a colusão (explícita ou tácita) entre as empresas empregadoras77. É desse modo que o empregador consegue direcionar seus custos àqueles trabalhadores que, de fato, ele está preocupado em perder e que fazem parte de um mercado de trabalho de baixa oferta – os mais especializados78.




    Outra consequência possível da atuação do poder de monopsônio é o aumento dos preços dos produtos aos consumidores: com a redução dos salários (ou das condições de trabalho e/ou mobilidade), nem todos os trabalhadores continuariam dispostos a trabalhar nessas condições oferecidas pelo monopsonista, de modo que alguns deles podem preferir a demissão. Com a redução do número de trabalhadores, é possível um declínio na produção, resultando na diminuição também na oferta geral no mercado do produto – e, portanto, em um aumento no preço aos consumidores79. Embora o exercício do poder no mercado de trabalho, como meio de redução de custos, suprimindo salários, conduza à ideia de que essa redução gera menores preços aos consumidores (ou seja, no mercado a jusante80) essa correlação é “altamente imperfeita e geralmente equivocada”81.




    Nessa perspectiva, segundo Herbert Hovenkamp em Competition Policy Labour Markets, o “bem-estar do consumidor” deve ser definido em termos de produção e não de preço. Isso porque, pelo lado da demanda do mercado, os menores preços se traduzem em maior produção; pelo lado da oferta, a ausência de restrições também leva à maior produção. Nas suas palavras, “em um mercado perfeitamente competitivo, cada fator, tanto do lado da demanda quanto do lado da oferta, recebe o valor marginal de sua contribuição”82. Nesse cenário, os trabalhadores e consumidores se beneficiam de práticas que aumentam a produção ao seu nível máximo sustentável.




    Fato é que, como explicam Marinescu e Posner, o monopsônio nos mercados de trabalho (labor monopsony) prejudica a economia na medida em que baixos salários espantam os trabalhadores da força de trabalho, o que acaba por suprimir o crescimento econômico. Por essa razão, para os autores, o tema requer urgência83, especialmente considerando a relação entre a concentração dos mercados de trabalho e os salários nos Estados Unidos84.




    Importante lembrar que o surgimento do poder de monopsônio não se restringe aos atos de concentração85, como se pode, a princípio, pensar. Ioana Marinescu e Eric Posner afirmam que as search frictions, acima explicadas, e a diferenciação no trabalho (job differentiation) podem também ser fontes de barreiras de entrada, preservando o poder de monopsônio de uma empresa empregadora86-87.




    Também não se pode reduzir a causa da supressão salarial e de condições de trabalho ao monopsônio. Como se verá mais à frente, são diversos os fenômenos que decorrem do poder da(s) empresa(s) sobre determinado mercado de trabalho e que colocam o trabalhador em situação de vulnerabilidade, seja mediante a redução dos salários, benefícios e condições de trabalho, seja impedindo o desenvolvimento da carreira, por exemplo.




    Nas palavras de Naidu, Posner e Weyl88, o poder de mercado na dimensão do trabalho é bastante custoso à sociedade e à economia. No trabalho “Antitrust Remedies for Labor Market Power”, os autores sugerem que a análise realizada quando do exame das fusões em mercados de produtos deve ser aplicada igualmente ao mercado de trabalho – proposta compartilhada também por Ioana Marinescu89.




    Ao presente trabalho, por ora, cumpre desenvolver, a partir do exposto até aqui sobre o poder de monopsônio, a mudança do olhar antitruste estadunidense sobre a concorrência nos mercados de trabalho, a fim de que se possa melhor compreender o desenvolvimento da temática no Brasil.




    1.2. ENTRE A TEORIA E A EVIDÊNCIA: A CONCENTRAÇÃO NO MERCADO DE TRABALHO




    Antes mesmo de se nomear o fenômeno do monopsônio, ele já havia sido observado pelo “pai da economia moderna”, o britânico Adam Smith. Em sua obra “Uma investigação sobre a natureza e as causas da riqueza das nações”90, de 1776, constatou que raramente ouvimos a respeito da combinação entre “patrões”, porque essas combinações “são o estado natural das coisas”; “às vezes eles adentam em combinações particulares para diminuir salários abaixo do seu valor real”. Essas combinações são sempre “conduzidas com o maior silêncio e sigilo até o momento da sua execução”, e os trabalhadores se rendem a elas sem resistência, de modo que esses acordos jamais são descobertos91.




    O caso Union Circulation Company v. FTC92, datado de 1957, tratou, pela primeira vez, do “congelamento da oferta de trabalho”. A conduta foi fruto de um “acordo entre empregadores da indústria de revistas para desencorajar a mobilidade dos empregados (os ex-vendedores de concorrentes não eram contratados durante um ano – conduta chamada de ‘no-switching’)”. O aumento do poder de mercado, sem benefícios e justificativa pró-competitiva, levou, então, à condenação da prática.




    A despeito dessa ocasião, esse poder de compra pela perspectiva dos mercados de trabalho tem sido há anos negligenciado pelo antitruste93. Na análise de fusões, por exemplo, o DOJ e o FTC não avaliam os seus potenciais efeitos nos mercados de trabalho94. Como explicam Posner e Marinescu, “o antitruste tem falhado com os trabalhadores”, principalmente porque a doutrina desenvolvida pelos tribunais tem se orientando para a resolução de litígios no mercado de produtos, e os juízes e advogados são inexperientes em casos que envolvem o monopsônio trabalhista. Esse cenário abre portas para que as estratégias competitivas das empresas se voltem à obtenção de “retornos anticompetitivos nos mercados de trabalho”, pois, “se o governo e os litigantes estão focados no comportamento do mercado de produtos, uma empresa racional que visa maximizar seus lucros buscaria renda nos mercados de trabalhos”95.




    Embora tenham reconhecido a aplicação da ampla redação das leis antitruste aos monopólios e aos monopsônios – consequentemente, aos mercados de trabalho –, foram poucos os casos que envolviam esses mercados96-97.




    Apesar da aplicação do antitruste ter, historicamente, se voltado ao mercado de produtos, algumas evidências de que os mercados de trabalho não possuem uma concorrência perfeita foram alterando esse cenário ao longo das últimas décadas: estudos que demonstraram que a elasticidade da mão de obra é extremamente baixa, levando a uma preocupação real com o monopsônio nos mercados de trabalho98.




    Havia uma suposição que até então vigorava de que os mercados de trabalho eram perfeitamente competitivos, especialmente os mercados cujos trabalhadores são de baixa qualificação. Isso porque as várias oportunidades de emprego existentes para esses trabalhadores minimizariam o poder de mercado dos empregadores, já que os trabalhadores poderiam ser contratados para qualquer função que exija menor qualificação – seguranças, profissionais de limpeza, preparadores de sanduíches, entre outros. No entanto, esse não foi o panorama encontrado pelos pesquisadores99.




    Esses estudos estadunidenses perceberam que muitos dos mercados de trabalho do país não eram competitivos e que sofriam considerável supressão salarial – salários abaixo de seu produto marginal – em razão do poder de mercado dos empregadores, o que era reforçado ainda mais nos mercados de trabalhadores de baixa renda e especialização, por possuírem pequeno poder de barganha100. Demonstraram que os salários não aumentavam da mesma forma que a produtividade das empresas também aumentava101.




    Diante disso, despontou-se a necessidade de compreender por que existe, então, esse “desequilíbrio” dentro do antitruste, que sempre se atentou aos mercados de produto, mas não ao mercado de trabalho e à sua concentração. Uma das possíveis justificativas se relaciona à preocupação do Antitruste com o bem-estar do consumidor – especialmente no final da década de 1970 e década de 1980102. A partir dessa preocupação central, a análise do mercado de produtos, consequentemente, acabou sendo o foco natural do antitruste, já que os consumidores são os primordialmente prejudicados com o aumento de preços dos produtos. Não se pode ignorar, contudo, que os trabalhadores são também consumidores, de modo que eles acabam sendo beneficiados pela atenção do antitruste ao mercado de produtos, mas esse benefício seria ainda maior caso contassem, igualmente, com a preocupação do antitruste em relação ao mercado de trabalho103.




    Ainda sob a perspectiva do princípio do “bem-estar do consumidor”, vale uma breve digressão acerca da sua interpretação diante da temática dos mercados de trabalho ora abordada. A interpretação do “bem-estar do consumidor” mais estrita e literal pode ser um entrave à aplicação da lei antitruste ao monopsônio no mercado de trabalho se os efeitos da conduta ou da operação não são significativos nos mercados de produtos. Nessa abordagem, apenas condutas ou transações cujos efeitos refletissem nos mercados de produto104 seriam perseguidas pelo antitruste.




    Por outro lado, um número considerável de pesquisadores105 entende que ainda que o monopsônio do trabalho não tenha impactos nos mercados de produtos, isso não poderia limitar a autoridade antitruste a investigar as condutas e operações pela perspectiva dos mercados de trabalho106.




    Os professores Steinbaum e Stucke entendem pelo “abandono do atual padrão de bem-estar do consumidor”, pois não há um consenso entre as autoridades antitruste sobre a melhor interpretação. Propõem, então, um “padrão de competição efetiva”, que consistiria na “preservação de estruturas de mercado competitivas”, incluindo-se, aqui, a proteção aos consumidores, trabalhadores e fornecedores a montante107.




    Herbert Hovenkamp argumenta que, embora os trabalhadores não sejam “consumidores” na utilização convencional da palavra, o dano gerado pelo monopsônio “é análogo ao do monopólio. O resultado, em ambos os casos, é a redução da produção e ineficiência, seguida de preços mais altos para os compradores e menores custos com trabalhadores”108. Como mencionado na seção anterior, o professor defende que se deve definir o “bem-estar do consumidor” em termos de produção e não de preço. Segundo o autor, “quando o ‘bem-estar do consumidor’ é definido em termos de produção, torna-se muito mais fácil articular uma política de concorrência defensável que faça tudo o que o antitruste pode fazer para garantir uma economia saudável, refletindo os lados de compra e venda do mercado”109-110.




    Feito esse breve parêntese, retomemos as justificativas para a assimetria da atenção do direito antitruste aos mercados de trabalho em relação aos mercados de produtos. Uma possível explicação é a presunção assumida pelos economistas do pós-guerra de que os mercados de trabalho eram perfeitamente competitivos. Essa presunção seria explicada pela existência de muitos empregadores nas áreas urbanas, os quais estariam competindo por trabalhadores, bem como pela possibilidade de os trabalhadores serem altamente móveis, buscando locais com maiores oportunidades e/ou melhores salários e fugindo daqueles onde os trabalhos eram escassos111.




    Os economistas acadêmicos eram divididos em duas áreas de estudo, o campo da organização industrial (IO) e da economia do trabalho, e, em razão dessa divisão, os economistas da primeira área concentraram-se em compreender as questões antitruste atreladas aos atos de concentração, principalmente nos mercados de produtos, bem como em outras ações corporativas relevantes para o antitruste. Já os economistas do trabalho focavam no direito do trabalho (labor e employment law), ou seja, nos sindicatos e nas regulamentações do trabalho. Em razão dessa realidade, os economistas do trabalho nunca desenvolveram ferramentas relevantes – tais como os modelos utilizados pelos economistas da IO para analisar o poder no mercado de produtos – para prever o impacto do crescimento do poder de mercado112.




    Esse pressuposto dos economistas de que o mercado de trabalho era competitivo possivelmente influenciou na atuação dos órgãos antitruste estadunidenses, DOJ e FTC, na análise das fusões, as quais eram feitas a partir dos seus efeitos nos mercados de produtos. Segundo Naidu, Posner e Weyl113, não se tem conhecimento de um economista com expertise no mercado de trabalho que tenha sido contratado por esses órgãos, o que, provavelmente, tem relação com o fato de que nunca houve um bloqueio a uma fusão em razão dos seus efeitos no mercado de trabalho ou que, ao menos, tivesse sido dada uma atenção mais profunda aos potenciais efeitos nesse mercado.




    Vale destacar o guia emitido pelo DOJ e pelo FTC, com orientações a respeito das fusões horizontais – Horizontal Merger Guidelines: embora não faça qualquer distinção entre o poder do vendedor e do comprador, volta a sua atenção, sobretudo, aos riscos do mercado de produto e serviços, oferecendo um modelo de análise para avaliar os efeitos das fusões nesses mercados, mas não diz nada sobre os possíveis efeitos no mercado de trabalho114-115.




    Foi recentemente que essas suposições tidas como certas para os economistas foram se desgastando e alterando este cenário de raro envolvimento dos efeitos no mercado de trabalho nos litígios antitruste. Essas mudanças foram impulsionadas, especialmente, por evidências empíricas de estagnação salarial nos Estados Unidos, bem como pelos casos de no-poaching, conforme se verá adiante116.




    Há, ainda, outra possibilidade, já mencionada no presente trabalho, capaz de justificar o desequilíbrio do antitruste no que tange às análises dos efeitos anticompetitivos no mercado de produtos e de trabalho. Essa diferença se explicaria em razão da abordagem legal de proteção dos trabalhadores ter se dado, em geral, pelo direito do trabalho – nos Estados Unidos, labor law e employment law. O direito do trabalho não somente protege de modo coletivo os trabalhadores por meio de sindicatos, mas também regulamenta as condições do trabalho, salários, ambiente, direitos previdenciários, entre outros. Isso indica que a proteção legal dos trabalhadores era “fora” do antitruste, inclusive, o “combate” ao poder de mercado dos empregadores era realizado pela atuação dos sindicatos, mas também por meio do estabelecimento de proteções específicas, prevenindo que os empregadores oferecessem aos trabalhadores menos do que o “teto” legalmente estabelecido117.




    Nas palavras de Randy Stutz,




    uma explicação [para o desequilíbrio do antitruste] é a crença de estudiosos conservadores de que as políticas trabalhistas e antitruste devem ser mantidas separadas porque são conceitualmente distintas e representam uma escolha entre valores concorrentes118-119.




    Ocorre que, nos últimos anos, os sindicatos estadunidenses viveram um verdadeiro colapso, em razão especialmente da desregulação causada por táticas agressivas dos empregadores e por um ambiente legal insensível. Também os direitos específicos foram perdendo força, como o salário mínimo, que foi se desgastando com a inflação120. Esse desgaste do direito do trabalho provocou a atenção do antitruste, que até então era voltada quase inteiramente ao poder de mercado no mercado de produtos, e agora passa a se preocupar com esse poder no mercado de trabalho – labor market power.




    A quarta explicação para a assimetria dentro do antitruste é a de que esse tipo de demanda é altamente custosa e difícil quando relativa ao mercado de trabalho. Em um típico litígio antitruste, envolvendo mercado de produtos, o fundamento, simplificadamente, é o de que os consumidores estão pagando preços mais altos do que deveriam, vislumbrando um interesse comum entre todos esses consumidores nestas demandas. Já no caso dos mercados de trabalho, as demandas são geralmente requeridas por grandes empresas, pois são as que possuem recursos para suportar o alto custo e a complexidade dos litígios antitruste. O trabalhador, no entanto, não consegue fazer o mesmo, visto que a indenização eventualmente recebida sequer compensa todo o custo da demanda. Já no caso de litígios demandados por classe de trabalhadores, observam-se também certas dificuldades, pois eles se encontram em posições diversas – alguns são trabalhadores sênior, outros júnior; alguns têm mais oportunidades de emprego do que outros; há variedades de qualificações e de contratos – e isso dificulta a uniformização dos interesses para ingressar com um requerimento. Por essa razão, são poucos os casos do antitruste que tiveram sucesso quando envolveram questões sobre o mercado de trabalho121.




    Nesse passo, embora os litígios privados e o governo possam lançar-se contra empregadores que atuam no mercado de trabalho com formas óbvias de colusão e monopólio, essas demandas possuem um efeito limitado. A verdade é que muitos mercados de trabalho já estão concentrados, ou seja, pagam aos trabalhadores menos do que o seu produto marginal, diante da negligência na aplicação da legislação antitruste nos casos de mercados altamente concentrados e empregadores que gozam de excessivo poder de mercado pelo lado do mercado de trabalho122.




    Como mencionado, alguns acontecimentos fizeram com que a atenção do antitruste se voltasse aos mercados de trabalho nos últimos anos, levando à desconstrução do antigo consenso de que todos os mercados de trabalho eram competitivos. Começou-se a notar que a concentração da maioria dos mercados de trabalho poderia ter relação com a estagnação de salários desde os anos 70. Contudo, ao definir um mercado de trabalho por indústria e não por ocupação, os dados demonstraram que a partir de 2010 a concentração do mercado de trabalho começou a aumentar123, 124.




    E foi em 2010 que um escândalo envolvendo grandes companhias de high tech, dentre elas Google, Adobe e Apple, foi revelado125. Um grupo de empresas de tecnologia do Vale do Silício havia firmado acordos de não contratação entre si, a fim de impedir a contratação de empregados (engenheiros de software) umas das outras. Esses acordos (no-poaching agreements) levaram o DOJ e o FTC a atuarem além da própria persecução: eles emitiram documentos às empresas com o objetivo de informá-las sobre a ilegalidade dessas tratativas126. Também o White House Departament of Treasury (Departamento da Tesouraria da Casa Branca) sentiu o impacto do caso e emitiu relatórios condenando o uso desse tipo de acordo e apontando para os efeitos negativos que eles trazem aos salários, à mobilidade dos trabalhadores e à inovação econômica127-128. A administração de Barack Obama também emitiu um relatório – Benefits Of Competition And Indicators Of Market Power –, no qual advertiu sobre comportamentos anticompetitivos dos empregadores e o poder de monopsônio129-130.




    Em síntese, o no-poaching agreement é considerado uma violação flagrante do Sherman Act e, por isso, alarmou as autoridades antitruste. O caso foi resolvido por meio de acordos firmados entre as empresas resolvidas e o governo, mas tal acontecimento motivou a emissão de guia para os funcionários que trabalham na gestão de recursos humanos das empresas, com o objetivo de acautelar e orientar a respeito das eventuais ocorrências de acordos de no-poaching, até mesmo implícitos, entre empregadores131-132.




    No ano de 2012, as empresas eBay e Intuit também foram processadas pela realização do mesmo tipo de acordo – acordos de não contratação. Os executivos seniores firmaram tais acordos para o não recrutamento de funcionários de uma empresa pela outra, o que perdurou de 2006 a 2011. O DOJ propôs ações em face das empresas, mas também os empregados propuseram demandas de reparação de dano e tiveram êxito. Entendeu-se que os referidos acordos implicavam em danos à concorrência e à competição no mercado de trabalho, além de diminuírem a mobilidade profissional dos trabalhadores133.




    Em 2014, outro caso chamou atenção das autoridades antitruste: acordos de noncompete dentro da rede de fast food Jimmy John’s. Os trabalhadores de baixa renda das unidades franqueadas deveriam assinar um contrato de não competição, ou seja, comprometiam-se a não se mover para qualquer outra unidade da mesma rede. Esses contratos são não apenas bastante comuns, mas incidem, frequentemente, sobre os trabalhadores de baixa renda, como os preparadores de sanduíches. Embora acordos de não competição sejam ilegais segundo algumas leis estaduais nos Estados Unidos, os trabalhadores acabam sendo compelidos a assiná-los para conseguir aquela vaga, sem contar que, não tendo recursos suficientes para pagar por uma consulta de advogado, acabam sentindo-se intimidados. Observa-se que o efeito gerado nos trabalhadores pelos noncompete agreements é o mesmo daquele causado pelos no-poaching agreements: a possível redução de salários e, é claro, a redução da mobilidade dos trabalhadores. O caso foi significante para abrir os olhos de pesquisadores e autoridades do antitruste à grande quantidade de trabalhadores de baixa renda e/ou qualificação que se encontram nessa situação, vinculados a tais acordos restritivos134.




    Uma pesquisa publicada no Journal of Law and Economics135 demonstrou que (em 2014) 12% dos trabalhadores que recebem menos do que 40 mil dólares ao ano e que não possuem nível superior, encontram-se sujeitos a noncompete agreements. Outras pesquisas também concluíram que, em 2016, 53,3% das grandes empresas de franquias – dentre elas, o McDonalds, que, inclusive, foi alvo de ação antitruste – utilizaram-se do no-poaching agreements para reduzir a competição por trabalhadores entre as unidades franqueadas136, o que, certamente, implica no aumento do poder no mercado de trabalho, gerando um cenário monopsonístico137. No caso da Jimmy Jhon’s, o feito foi encerrado por meio de acordos, nos quais a empresa concordou em extinguir os acordos de noncompete e outras companhias de fast food seguiram os mesmos passos – tais como McDonalds e Burguer King –, a fim de encerrar um caso aberto por procuradores gerais de dez estados norte-americanos138.




    Em 2015, a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) organizou o Global Forum on Competition, ocasião em que as autoridades do antitruste estadunidense afirmaram que as concentrações econômicas não são avaliadas sob o viés do mercado de trabalho e dos possíveis impactos sobre ele. Isso porque, segundo afirmado pelas autoridades, as questões relativas a empregos são do escopo de outras políticas públicas, mas não do antitruste139-140.




    Em 2016, mesmo ano em que a Casa Branca lançou os relatórios, o DOJ chamou a atenção anunciando que aplicaria mais rigorosamente as leis antitruste contra os empregadores, inclusive com a abertura de investigações criminais em face daqueles que assinassem acordos de no-poaching. Ademais, as autoridades antitruste, DOJ e FTC, emitiram, em outubro de 2016, o Antitrust Guidance for Human Resources Professionals (Guia Antitruste para Profissionais de Recursos Humanos), alertando os gestores de Recursos Humanos das empresas empregadoras para condutas anticompetitivas, tais como os acordos de no-poaching e de noncompete141.




    Concomitantemente a esses acontecimentos, os estudos sobre o poder de monopsônio no mercado de trabalho foram se desenvolvendo142 e muitos deles, a partir da análise do aumento dos salários mínimos e da ausência de efeitos desse aumento nos níveis de emprego, chegaram a resultado similar: os mercados de trabalho são concentrados. Embora possam existir outras explicações para os resultados encontrados, os economistas têm admitido a teoria do monopsônio, pois encontraram, por meio de variadas metodologias, evidências da concentração no mercado de trabalho. Nesse mesmo sentido, o trabalho de José Azar, Ioana Marinescu e Marshall I. Steinbaum143 concluiu que a concentração do mercado de trabalho é alta e que essa concentração “está associada a salários significativamente mais baixos”.




    O trabalho dos economistas Krueger e Ashenfelter144, mencionado por Marinescu e Posner145, por Naidu, Posner e Weyl146 e por José Azar, Marinescu e Steinbaum147, analisou as evidências da concentração nos mercados de trabalho no setor de franquias e explicou que os mercados seriam perfeitamente elásticos se os trabalhadores pudessem se locomover perfeitamente pelas áreas geográficas, pois qualquer redução salarial levaria esses trabalhadores a buscar melhores condições em outras áreas; contudo, na realidade, ao considerar os mercados de trabalho geográficos locais, o mercado da mão de obra está longe de ser perfeitamente elástico. Em sua pesquisa, foi revelada a ubiquidade dos acordos de no-poaching, pois inúmeras franquias impunham tais cláusulas aos seus franqueados.




    Naidu, Posner e Weyl148 também atribuem à consolidação da indústria o aumento do poder de barganha dos empregadores sobre o mercado de trabalho. Muitos se preocuparam, no entanto, com as concentrações do mercado de produtos, mas não com as do mercado de trabalho. Em 2017, as fusões entre empresas aéreas geraram maior preocupação com o potencial aumento do preço das passagens do que a possível supressão salarial de pilotos, aeromoças e mecânicos de aeronaves149. Mas as fusões têm ocorrido também em mercados menos perceptíveis, como aqueles em áreas rurais ou em pequenas cidades. Por exemplo, o caso dos frigoríficos, mencionado pelos autores, que passaram por uma quantidade significante de fusões, as quais acabam surtindo efeitos nos mercados de trabalho destas áreas mais distantes, já que muitos dos estabelecimentos de processamento de alimentos estão nessas regiões.




    À medida que os economistas se dedicam ao estudo do mercado de trabalho e a sua concentração e encontram condutas anticompetitivas, como as cláusulas obscuras inseridas nas franquias de fast food, maior é a percepção de que a maioria dos mercados não são competitivos150. A antiga suposição de que um preparador de sanduíche poderia mudar de emprego e partir para outro restaurante ou estabelecimento comercial, ou ainda se tornar motorista de Uber, tem sido desconstruída. Isso porque, como apontam os estudos mencionados, são muitas as questões e condutas capazes de trazer alguma forma de justificativa para a concentração e a dificuldade de os trabalhadores encontrarem novos empregos. Inclusive, por essa razão é que muitos entendem que o poder de monopsônio presente no mercado de trabalho poderia explicar a (já mencionada) estagnação salarial nos Estados Unidos151.




    Como abordado em momento anterior, a evidência mostra que há uma baixa sensibilidade dos trabalhadores aos salários, o que indica que os obstáculos para mudar de emprego – por exemplo, a mobilidade geográfica ou a necessidade de requalificação mesmo em ocupações similares152 – são muitos. Disso decorre que os empregadores são capazes de reduzir os salários abaixo da produtividade marginal dos trabalhadores, sem se preocuparem com a perda destes, pois não causará muitas demissões. Isso ocorre também a partir das fusões que impactam no HHI (Herfindahl–Hirschman Index) dos mercados de trabalho, como demonstrado em alguns estudos que encontraram resultados de significativa supressão salarial em razão do aumento da concentração do mercado153-154.




    Em abril de 2018, o DOJ anunciou sua primeira persecução, após a emissão do Guia para os Profissionais de Recursos Humanos em 2016, contra empresas que se envolveram em no-poaching agreements, Knorr-Bremse e Westinghouse Air Blake Technologies155, as quais, desde 2009, firmavam esses acordos secretos156. No caso, o DOJ argumentou que as duas empresas, fornecedoras de equipamentos ferroviários, não apenas competiam no mercado de produtos, mas também competiam para “atrair, contratar e reter funcionários qualificados, oferecendo salários atrativos, benefícios, treinamento, oportunidades de promoção e outras condições favoráveis de emprego”157-158.




    Em 2021, o Executive Order on Promoting Competition in the American Economy159, publicado pelo presidente norte-americano Joseph Biden, vem reforçar que a concorrência no mercado de trabalho integra o rol de prioridades da política concorrencial do governo. O presidente reconhece que o aumento do poder dos empregadores reduz o poder de barganha dos trabalhadores por melhores salários e condições de trabalho, e que as restrições advindas dos acordos de não concorrência limitam a mobilidade profissional. Nesse cenário, afirma que o Procurador-Geral e o presidente do FTC “são incentivados” a revisar o Guia Antitruste para os Profissionais de Recursos Humanos, de modo a torná-lo ainda mais apto a proteger os trabalhadores dos acordos e conluios de fixação salarial. Incentiva a aplicação do Federal Trade Commission Act pelo FTC como meio de enfrentar os acordos que restringem a mobilidade do trabalhador indevidamente, reduzindo a utilização ilegal de cláusulas/acordos de não concorrência.




    Notável a transformação ocorrida na literatura e na política antitruste mais recente ante as evidências empíricas obtidas, as quais encontraram tanto acordos e cláusulas invisíveis inseridos em contratos, como dados estatísticos que comprovaram as baixas elasticidades da mão de obra e a alta concentração de grande parte dos mercados de trabalho. Inclusive, seguindo essa “nova” preocupação, o FTC, na figura de seu presidente, anunciou que a equipe da agência foi instruída a avaliar os impactos nos mercados de trabalho de cada fusão examinada por ela160. Um conjunto de estudos já demonstraram que os salários são menores em mercados de trabalho concentrados (e maiores em mercados competitivos) e que diminuem “quando as fusões aumentam a concentração do mercado de trabalho”161.




    Conforme explicado, ainda que economicamente os danos possivelmente gerados ao bem-estar público sejam os mesmos tanto pelo poder no mercado de produtos, quanto no de trabalho, os litígios antitruste sob o enfoque do mercado de trabalho ainda estão muito aquém do que seria razoável esperar162. Marinescu e Posner163, bem como Naidu, Posner e Weyl164, defendem que, diante do fato de que as empresas empregadoras obtêm vantagens tanto ao explorar o mercado de produtos quanto o mercado de trabalho, desponta a necessidade de que o antitruste tenha ferramentas capazes de prevenir esses ganhos de poder de mercado – seja no de produtos ou de trabalho –, que diminuem a competitividade e não apresentam eficiência (ou ganhos sociais, nas palavras de Naidu, Posner e Weyl)165-166.




    Em face de todos esses estudos sobre labor markets, e dos casos envolvendo práticas anticompetitivas, a preocupação recai sobre aqueles mercados de trabalhadores com baixa renda e qualificação, especialmente tendo em conta as evidências sobre a baixa competitividade nesses mercados. Os comportamentos anticompetitivos por parte dos empregadores assumiram a forma tanto de consolidação de alto poder de mercado a partir dos atos de concentração, quanto de condutas colusivas e de comportamentos paralelos, difíceis de serem detectados167.




    Nesse cenário estadunidense, com a gradual queda do pressuposto de concorrência perfeita no mercado de trabalho, passou-se a abordar tais questões a partir da política e da legislação antitruste168. A emissão de orientações pelas agências antitruste, as investigações e litígios antitruste no âmbito dos mercados de trabalho e as recentes pesquisas levaram ao maior foco e ao sentimento de urgência da atuação do Direito Antitruste no combate às práticas anticompetitivas e à concentração nos mercados de trabalho169.




    1.3. O DIREITO ANTITRUSTE ESTADUNIDENSE E SUA APLICAÇÃO NOS MERCADOS DE TRABALHO




    Como demonstrado, nos últimos anos, pesquisas empíricas nos Estados Unidos têm trazido à discussão a maior concentração observada nos mercados de trabalho e proposto alternativas para o fortalecimento da aplicação da legislação antitruste a esses mercados170, embora essas questões ainda têm sido subestimadas171. O que se pretende abordar é a possibilidade da atuação do antitruste nos mercados de trabalho de forma mais incisiva, o que pode se dar de duas maneiras: tanto pelo controle do poder do empregador no caso de atos de concentração, quanto pelo controle de condutas anticompetitivas, como conluios entre empregadores172.




    Com relação aos acordos firmados entre empregadores, em 2010, as autoridades antitruste perscrutaram o caso referente às High Techs do Vale do Silício, que se encontravam em um grande emaranhado de no-poaching agreements. Como corolário deste caso paradigmático, o FTC e o DOJ emitiram, conjuntamente, em 2016, o Guia Antitruste para Profissionais de Recursos Humanos (Antitrust Guidance for HR Professionals), um documento que, dentre inúmeras outras informações, trouxe ao conhecimento público que os acordos de no-poaching, assim como os de fixação salarial, seriam considerados delitos antitruste, abrindo, inclusive, a possibilidade de processo criminal em face das empresas que celebrarem tais acordos173-174. Essa diretriz emitida pelo DOJ e FTC foi fundamental para robustecer a importância do tema.




    No já mencionado caso dos no-poaching agreements firmados entre a Knorr e a Wabtec, o DOJ investigava a fusão entre a Wabtec e a Faiveley (Transport S.A.), e encontrou os acordos ilegais, nos quais as três empresas estavam envolvidas no período de 2009 até 2016. Foi somente em 2018 que a agência antitruste abriu um processo contra as empresas e o caso foi resolvido sem qualquer tipo de compensação aos funcionários175.




    Com efeito, sabe-se que a fiscalização antitruste, historicamente, não tem se voltado para os mercados de trabalho, já que a política da concorrência focou nos resultados e impactos aos consumidores. O objetivo da legislação antitruste é garantir que os preços dos produtos e serviços sejam o mais competitivo possível; não faz parte do escopo original dessas normas garantir salários justos, melhores condições de trabalho e altos níveis de emprego176. Contudo, todos os acontecimentos já apresentados mostram que o direito da concorrência é aplicável aos mercados de trabalho.




    A política antitruste estadunidense é sustentada por um conjunto de leis que datam desde 1890, com a aprovação do Sherman Act, complementado, anos depois, pelo Clayton Act, em 1914, ambos aplicados pelas autoridades DOJ e FTC177. O Sherman Act aparece como norma de enfrentamento da concentração nos mercados, especialmente em alguns setores da economia. Não houve, na época, uma distinção clara e expressa na lei entre mercados de “venda” e de “compra”. Ao contrário, a redação ampla indica a possível aplicação a ambos os lados do mercado178.




    A Seção 1 prevê que “todo contrato, combinação na forma de trust ou não, ou conspiração, que restringe o comércio ou negócios entre os estados ou com nações exteriores, é declarado ilegal”179, referindo-se a quaisquer contratos que venham a restringir o comércio – a atividade econômica (in restraint of trade or commerce). Já a Seção 2 prevê a proibição de monopólios, tentativas de monopólios, combinações e conspirações para monopolizar qualquer parte do comércio, impondo penalidades a todas pessoas que incorrerem nessas condutas180. O texto de ambas as Seções é abrangente e, portanto, pode englobar os monopólios e os monopsônios181.




    Neste cenário, a mesma legislação aplicada aos mercados de produtos pode, teoricamente, ser aplicada aos mercados de trabalho, porquanto são mercados pelo lado da “compra” (insumos). Nessa perspectiva, embora fosse lógico esperar um mesmo padrão de litígios em ambos mercados, essa não é a realidade; especialmente os casos contra monopsônios ou outros comportamentos anticompetitivos dos empregadores têm sido raros182.




    Nos mercados de produtos, os tribunais frequentemente aplicaram e aplicam o disposto na Seção 1 da lei – aproximadamente, 50 casos por ano183. Muitos desses casos envolvem importantes corporações dos Estados Unidos e tratam de violações antitruste explícitas, por exemplo, de fixação de preços. Um número ainda maior diz respeito a acordos sutis, como as trocas de informações sobre preços, acordos com fornecedores e compradores para limitar a revenda, etc.184.




    Poucos foram os casos referentes à Seção 1 do Sherman Act que dizem respeito aos mercados de trabalho185, e quase metade desses casos envolveram ligas esportivas186, gerando restrições aos jogadores (inclusive fixando os seus salários)187. No setor hospitalar, também se constatou a existência de diversos casos de acordos anticompetitivos para a fixação de salários e outras medidas para suprimir a concorrência nos mercados dos profissionais de saúde. É o caso, por exemplo, das enfermeiras dos hospitais da região de Albany (Fleischman v. Albany Medical Center), os quais foram acusados de realizar acordos para a redução dos salários dessa classe de funcionários188-189.




    Nessa perspectiva, embora pouco utilizada, para Carl Shapiro, “a seção 1 do Sherman Act proíbe acordos entre empregadores para evitar competições para contratar trabalhadores, assim como proíbe cartéis tradicionais entre rivais no mercado de produtos”190.




    Na Seção 2 do Sherman Act, proíbe-se que as empresas adquiram monopólio ou o mantenham por meios anticompetitivos, e não de forma “natural ou por meio de condutas pró-competitivas, por exemplo, através da inovação”191-192. Quando da aplicação dessa Seção, a comprovação da conduta anticompetitiva é, por si só, mais difícil, pois é comum as empresas apresentarem uma justificativa comercial para o seu comportamento193.




    No caso dos mercados de trabalho, para acusar um empregador nos termos da referida Seção, faz-se necessário, inicialmente, definir um mercado de trabalho para que se estabeleça a parcela daquele mercado que um determinado empregador detém para, então, demonstrar que aquele monopsônio foi alcançado por meio de práticas anticompetitivas. Os casos de aplicação da Seção 2 aos monopsônios no mercado de trabalho são ainda mais raros do que os casos da Seção 1: segundo pesquisa realizada na plataforma Westlaw, foram encontrados apenas 2 casos no ano de 2018194.




    Marinescu e Posner195 entendem que esses resultados, na realidade, são superestimados, na medida em que nunca se encontrou um caso de monopsônio trabalhista que tenha avançado para além do julgamento sumário. Os casos encontrados que trazem à baila a proibição da Seção 2 são, na realidade, complementares a outras alegações “mais substanciais”, como as condutas anticompetitivas da Seção 1. Nessas ocasiões, os requerentes geralmente acabaram falhando ao definir o mercado de trabalho relevante, ou ao defender a sua definição daquele mercado, ou ainda, não conseguiram identificar o ato anticompetitivo do empregador ou sequer têm legitimidade para litigar.




    Já o Clayton Act proíbe práticas associadas ao poder de mercado, tais como a discriminação de preços196 e fusões e aquisições cujo “efeito pode suprimir substancialmente a competição ou tender à criação de monopólio”197. Observa-se que, novamente, a legislação não faz distinção entre o lado “da venda” ou “da compra”, de modo que os tribunais estadunidenses reconheceram a aplicação das normas, com igual força, ao mercado de compradores198. O caso Weyerhaeuser e Ross-Simmons Hardwood Lumber199 (2007), a título de exemplo, consiste em um processo no qual a Supreme Court entendeu que os critérios legais para preços predatórios também deveriam ser aplicados aos casos de “licitação predatória”. Na ocasião, a Weyerhaueser foi processada por comprar recursos – madeira serrada – por um valor a um nível que impedia que as demais serrarias rivais pudessem comprar e, consequentemente, vender seus produtos a um preço lucrativo200.




    Fato é que não há nada nas normas antitruste que diferencie os mercados de trabalho dos demais mercados, salvo a Seção 6 do Clayton Act. O dispositivo prevê que os trabalhadores não violam a legislação antitruste ao criarem os sindicatos, os quais, anteriormente, a Lei considerava, por uma perspectiva econômica, uma espécie de “cartel trabalhista” e, portanto, anticompetitivos201.




    No que tange às fusões, a Seção 7 do Clayton Act tratou especificamente sobre a sua ilegalidade, o que não havia ainda sido expressamente previsto pelo Sherman Act. Esse controle das operações é bastante importante para a proteção da concorrência, paralelamente ao controle das condutas. Sem essa fiscalização, concorrentes de um mesmo mercado poderiam facilmente alcançar resultados anticompetitivos e monopolísticos por meio das fusões202. Mais uma vez, a redação da lei conduz à sua aplicação tanto às fusões pelo lado da “venda”, como pelo lado da “compra” e, consequentemente, pode-se aplicá-la ao mercado de mão de obra. No entanto, nunca houve uma fusão bloqueada em razão dos seus efeitos anticoncorrenciais em algum mercado de trabalho203-204.




    Em 2010, o FTC e o DOJ revisaram205 o Horizontal Merger Guidelines, que explicita as principais técnicas analíticas, práticas e enforcement policy das agências antitruste no âmbito das fusões e aquisições horizontais206. A Seção 7 do Clayton Act, já mencionada, é um dos – senão o mais importante – pilares legais para orientar a atuação das agências, e é mencionada pelo guia logo no seu primeiro parágrafo207.




    O Guia também não traz, expressamente, uma distinção entre poder de mercado pelo lado da venda e da compra, no entanto, percebe-se uma atenção com os riscos das aquisições pelo lado “compra”. A Seção 12 do guia de fusões estadunidense é intitulada “fusões entre compradores concorrentes” (Mergers of Competing Buyers), demonstrando a preocupação das agências ao mercado pelo lado da compra e ao aumento do poder de mercado, inclusive pontuando a possível criação de monopsônios208. Mas não menciona, de forma explícita, os monopsônios nos mercados de trabalho ou a avaliação das operações de fusão sob a perspectiva dos seus efeitos nesses mercados209.




    No entanto, considerando que há o reconhecimento, pelo Guia, de que a mesma abordagem aos mercados de produtos pode ser aplicada aos mercados de insumo, ela pode ser igualmente aplicada para controlar o poder de mercado do empregador em relação aos trabalhadores210-211.




    Factualmente, as fusões são analisadas à luz do bem-estar do consumidor, de modo que a atenção se volta ao aumento da concentração pela perspectiva dos mercados de produtos e serviços, deixando de lado a possível redução da concorrência nos mercados de trabalho ou na redução das oportunidades aos trabalhadores212. Envolvendo mercados de produtos, foram muitas as fusões investigadas pelas autoridades antitruste213-214.




    Ao contrário, como já mencionado, não se tem conhecimento de qualquer fusão que tenha sido avaliada, contestada ou bloqueada pelas agências antitruste a partir dos seus potenciais efeitos no mercado de trabalho. O caso United States v. Anthem215 exemplifica esse cenário, pois, embora tenham as autoridades contestado a fusão com base, em parte, nos seus possíveis efeitos no mercado de trabalho, os argumentos das agências do governo, assim como a decisão proferida pelo Tribunal, focaram no mercado de produtos216.




    Nesse mesmo sentido, no caso IAMAN v. Verso217, os ex-empregados ajuizaram ação em face da empresa, fabricante de papel, para impedir a consumação da fusão a ser realizada. Contudo, os próprios funcionários focaram suas alegações na possível concentração que a fusão geraria no mercado de produtos, deixando de trazer à discussão os impactos no mercado de trabalho. Disso decorre que não seria legítimo os empregados demandarem em razão de infrações que geram prejuízo a terceiros, ou seja, aos consumidores. Ao final, o tribunal reconheceu a legitimidade dos requerentes enquanto consumidores, compradores de papel, mas não adentrou no âmbito do mercado de trabalho, discutindo tão somente os efeitos da fusão no mercado de produtos218.




    Para a investigação das fusões, os economistas do DOJ e FTC enfrentam sofisticadas análises – por exemplo, simulações de fusões –, no entanto, quando a operação é levada ao tribunal, verifica-se uma grande discrepância entre as avaliações das agências antitruste e as das cortes. Em vista disso, as autoridades antitruste acabam por utilizar e confiar na tradicional definição de mercado relevante – identificando alguma “linha de comércio” e uma “seção do país”219 – e no market share para levar seus argumentos aos tribunais220.




    Os mercados de trabalho não são exceções. Como dito, define-se o mercado relevante, convencionalmente, pelo mercado de produto relevante e o mercado geográfico relevante. Essa seria a mesma ferramenta utilizada para a definição do mercado relevante na dimensão trabalho, no entanto, considerando a menor atenção da política antitruste para esse mercado, a sua definição é pouco explorada na literatura antitruste221.




    Nessa perspectiva, a definição de mercado de trabalho contempla, para Marinescu e Posner, a qualificação/tipo de emprego, o escopo geográfico e também o tempo. Com relação ao “tipo de emprego” ou qualificação, os autores entendem que a lista Standard Occupational Classifications (SOC) pode ser usada para essa definição, pois se utiliza de seis dígitos e possui especificidade a respeito de uma determinada ocupação. Embora essa classificação por seis dígitos seja, para mercados de trabalho, muito ampla, é a mais conveniente para as pesquisas empíricas222-223. Vale mencionar que, para o propósito de definir o mercado relevante do trabalho, a “ocupação” consiste em “todos os empregos que são substitutos próximos – o que significa que os funcionários seriam capazes de alternar entre si em resposta a pequenas mudanças salariais”224.




    Para Déchamps et al., no que diz respeito ao mercado relevante pela ocupação dos trabalhadores, alguns fatores devem ser considerados para essa definição. O primeiro deles é a habilidade, pois, diante de habilidades muito distintas, é bem provável que um mesmo trabalhador não consiga se candidatar a outras vagas de emprego. No entanto, essa distinção de habilidade não é uma tarefa simples, e são vários os fatores que podem ser levados em consideração, como o cargo e o setor225.




    Além da própria distinção das habilidades ter outros elementos a serem considerados, é necessário levar em conta também a remuneração geral de um determinado trabalho. E aqui não se fala apenas nos salários, mas também nos benefícios oferecidos por aquele emprego, além de outras condições de trabalho (segurança, horas de trabalho, etc.), pois todos esses fatores devem fazer parte do “preço efetivo geral” pago por um empregador.




    Para completar esses fatores, as preferências dos empregadores e empregados (matching markets) com relação às características “não monetárias” da vaga também influenciam na definição do mercado relevante do trabalho226.




    Com relação ao mercado geográfico de trabalho, este pode ser determinado pela distância e pela disposição dos trabalhadores em se deslocar até o trabalho e em que condições. Trabalhadores mais jovens possivelmente estão mais dispostos a se locomoverem por maiores distâncias, já aqueles comprometidos com um núcleo familiar formado costumam ter menor mobilidade227. Estudos demostraram que os trabalhadores em busca de empregos estão, de certo modo, dispostos a se candidatarem a vagas mais distantes do seu código postal, mas essa disponibilidade vai diminuindo rapidamente com a distância228.




    Azar, Marinescu e Steimbaum229 utilizaram os dados do CareerBuilder.com para calcular a concentração em quase 8.000 (oito mil) mercados de trabalho nos Estados Unidos. Para a definição dos mercados geográficos, tomaram por base as Commuting Zones (CZs), criadas pelo Departamento da Agricultura do país230-231. Segundo a pesquisa de Marinescu e Rathelot232, 81% (oitenta e um por cento) dos trabalhadores inscritos no CareerBuilder.com estão dentro das CZs, o que indica ser esta uma definição geográfica razoavelmente boa.




    Os mercados de trabalho também devem ser limitados no tempo, considerando que os job seekers só podem ficar desempregados por um período limitado. Em 2016, segundo Marinescu e Posner, a duração média do desemprego foi de cerca de três meses. Assim, pode-se concluir que os mercados de trabalho podem ser definidos pela ocupação 6-digt SOC, pela commuting zone e pelo período de um trimestre233.




    Vale mencionar que, no mercado de produtos, uma forma comumente usada para definir o mercado relevante é o chamado “teste monopolístico hipotético” (the hypothetical monopolist test), que pretende analisar o efeito de um aumento pequeno, não transitório, mas significativo no preço (small but significant and non-transitory increase in price – SSNIP), conforme previsto no Horizontal Merger Guidelines (§ 4.1). Esse teste visa definir o mercado relevante detectando o menor mercado possível em que seria lucrativo para uma empresa, um hipotético monopolista, aumentar os preços em 5% (cinco por cento)234.




    Segundo a proposta de Naidu, Posner e Weyl235, o teste análogo pode ser aplicado ao mercado de trabalho, ou seja, um “teste monopsonista hipotético”. Nesse caso, o que se pretende é detectar quais os efeitos de uma empresa hipotética, empregadora de um determinada especialidade, ao impor uma “pequena, mas significativa e não transitória diminuição dos salários” (small but significant non-transitory decrease in wages – SSDW). Em suma, as seguintes perguntas seriam feitas pelos analistas: “um monopsonista hipotético estaria lucrando com uma redução de 5% (cinco por cento) dos salários dos seus empregados?”. Se a resposta for positiva, estaríamos diante de um mercado relevante de trabalho; se for negativa, deve-se ampliar a definição experimental do mercado de trabalho236.




    Nesse passo, suponhamos a existência uma única empresa que ofereça determinado tipo de emprego (recruta um trabalhador com determinada habilidade); se ao diminuir os salários, ela mantiver muitos dos seus trabalhadores, verificar-se-á um monopsônio. Nessa situação, os trabalhadores se veem na condição de ter de aceitar uma remuneração menor, por não terem outra alternativa a não ser passar por um retreinamento ou aceitar um emprego que não exija a mesma qualificação e habilidade. Aqui entra a relevância, também, quando da definição do mercado de trabalho, de se analisar as preferências dos trabalhadores e as necessidades das empresas para que se possa delimitar mais precisamente o mercado de trabalho, já que, como explicado anteriormente, estes caracterizam-se como matching markets237-238.




    Esse teste, no entanto, possui certa fragilidade na definição do mercado, na medida em que não estaria considerando os outros benefícios intangíveis, a exemplo das horas de trabalho. Uma redução de 5% (cinco por cento) nas remunerações monetárias, em determinados mercados, pode significar uma redução em todo o pacote de remuneração dos empregados, mas em outros pode ser apenas uma pequena parte desse pacote de benefícios, por isso, a inconsistência que se pode chegar na definição do mercado por meio do teste monopsonístico239.




    A própria natureza dos mercados de trabalho indica o desafio de aplicação de todas essas ferramentas do antitruste, na prática, a esses mercados240. No estudo de Azar, Marinescu e Steimbaum241 pode-se observar esses desafios. Como explanado, os pesquisadores utilizaram das vagas publicadas no CareerBuilder.com para calcular a participação do empregador no mercado, e usaram o índice HHI242 para medir a concentração dos mercados. Contudo, é possível que o resultado da aplicação desse método tenha sido superestimado, pois apenas cerca de 35% (trinta e cinco por cento) das vagas de emprego do país estão no CareerBuilder.com.243




    Considerando, então, a análise do mercado de trabalho quando do exame das fusões, uma empresa nacional, por exemplo, que ofereça empregos em diferentes commuting zones precisaria provar que a sua concentração de mercado no mercado de trabalho não aumentaria significativamente em todas essas áreas ou, ainda, poderia criar empregadores distintos em cada uma dessas zonas. É o que acontece no caso dos mercados de produtos quando há fusão entre redes de varejo nacionais, em que são examinadas as concentrações de cada mercado geográfico relevante244.




    Nesse cenário, é possível defender que não existe fundamento jurídico que impeça a análise antitruste utilizando-se das mesmas técnicas dos mercados de produtos para a definição do mercado de trabalho e para medir a concentração245, embora nem sempre elas possam ser aplicadas com a mesma precisão que o mercado de produtos.




    Como já mencionado, não há nada na legislação antitruste que distinga sua aplicação ao mercado de produtos/serviços e ao mercado de trabalho. Nessa concepção, enquanto o Clayton Act vem proibir fusões que possam gerar uma redução substancial na competição em um determinado mercado de trabalho246, o Sherman Act, aplicado ao mercado de trabalho, proíbe quaisquer acordos entre empregadores247 que possam reduzir a competição entre eles por trabalhadores, de acordo com a Seção 1 da lei 248. No entanto, como já se explanou, os litígios no âmbito do mercado de trabalho são bastante raros249. Marinescu e Posner250 levantam algumas possibilidades para explicar essa escassez.




    A primeira delas seria a existência de maiores incentivos às empresas no que diz respeito ao controle sobre o mercado de produtos – permitindo o aumento dos preços – do que sobre o mercado de trabalhos. No entanto, os autores explicam que os incentivos são simétricos, pois, seja por meio da redução de custos trabalhistas, seja pelo aumento dos preços de produtos, a empresa pode obter lucros e controlar o mercado.




    Outra possível explicação seria a existência de um maior número de mercados de produtos em relação aos mercados de trabalho ou, ainda, o fato de que os mercados de produtos são mais concentrados. Se multiplicado o número de commuting zones pelo SOC, existiriam, aproximadamente, 267.576 (duzentos e sessenta e sete mil, quinhentos e setenta e seis) mercados de trabalho. Dentre esses mercados, 60% (sessenta por cento) nas duzentas maiores ocupações são altamente concentrados e representam mais de oito milhões de trabalhadores. Isso indica que, a despeito do número de mercados de produtos superar o número de mercados de trabalho, é de se esperar que existissem mais litígios no âmbito do trabalho do que mostra a realidade, considerando que quase oito milhões de trabalhadores estadunidenses se encontram em mercados altamente concentrados251.




    Pressupor que a discrepância de litígios antitruste no âmbito do mercado de produtos e de trabalho seria justificável pela maior concentração dos mercados de produtos também não é convincente. Isso porque já se verificou que 60% (sessenta por cento) dos mercados de trabalho dos Estados Unidos têm um HHI acima de 2.500, valor que, segundo o Horizontal Merger Guidelines, já indica um mercado altamente concentrado, e 25% (vinte e cinco por cento) dos mercados têm HHI acima de 7.200252.




    Outra hipótese para a escassez de litígios antitruste no que tange ao mercado de trabalho seria o já explicado posicionamento adotado pelos economistas de que os mercados de trabalho são competitivos e, por causa disso, os advogados acabam por ajuizar poucas demandas. Sabe-se que muitas evidências do poder de monopsônio no mercado de trabalho, de fato, apenas se tornaram disponíveis nos últimos anos, ao contrário da concentração no mercado de produtos. Marinescu e Posner253 defendem que os avanços da economia na análise do mercado de produtos são alimentados pelo crescimento dos processos nesse âmbito, gerando um “ciclo autoalimentado”. Nessa perspectiva, em razão da escassez de demandas que envolvem o monopsônio no âmbito do mercado de trabalho, acabam sendo poucos os estudos acerca do monopsônio no mercado de trabalho.




    É possível, ainda, que exista um outro ciclo “autoalimentado”, caracterizado pela carência de processos no âmbito do mercado de trabalho e a consequente exígua jurisprudência no tema. Justamente pelos processos no mercado de produtos serem mais numerosos, a jurisprudência é também maior e, consequentemente, os advogados conseguem ter resultados mais previsíveis. Por terem maior compreensão legal sobre os mercados de produtos, são ajuizadas mais demandas nesse âmbito, o que também acarreta maior desenvolvimento da própria lei nesse aspecto.




    De fato, como já foi demonstrado, as cortes têm mais dificuldades na análise dos casos com relação ao monopsônio do mercado de trabalho, pois, muitas vezes, acabam por não compreender bem as distinções entre os dois mercados, cometendo alguns equívocos ou ainda realizando definições superficiais do mercado de trabalho. Também as partes dificilmente conseguem definir bem os mercados, distingui-los, tanto geograficamente quanto por ocupação. Além disso, as cortes, em geral, não aceitam as definições das partes254-255 por entenderem que as definições de mercado são mais amplas do que realmente são, o que se explica justamente pela ausência de uma jurisprudência mais robusta nesse aspecto.




    Outra questão que merece ser suscitada é a de que os litígios privados no antitruste acabam se utilizando das investigações e dos processos instaurados pelas agências governamentais, os quais resultam em precedentes úteis. Contudo, os casos de enforcement antitruste no âmbito dos mercados de trabalho são poucos comparativamente com os mercados de produtos, o que pode também justificar a mesma discrepância entre os dois mercados na litigância privada. No mais, a aplicação da regra da razão acaba tornando mais difícil ainda o ajuizamento de demandas privadas256.




    Importa esclarecer que, além das ações instauradas pelo DOJ e FTC, as ações privadas podem ocorrer de duas maneiras: a primeira são os casos em que as vítimas são grandes corporações rivais e os prejuízos gerados pela conduta são maiores do que as custas e despesas processuais. Na segunda estão os casos em que as vítimas são consumidores, sendo possível que a demanda tome o formato de uma ação coletiva, agregando-os em uma classe. No caso das ações coletivas dentro dos mercados de produtos, geralmente, estas abrangem mercados de âmbito nacional e danos de grandes dimensões. Ao contrário, o mercado de trabalho, por se tratar de mercados geograficamente menores, locais, acaba não abrangendo danos tão vultuosos, provocando um maior interesse dos advogados nas ações coletivas no âmbito dos mercados de produtos257.




    Outro fator importante a ser considerado é o de que nos mercados de produtos é mais fácil demonstrar a “unidade” entre os consumidores, pois basta provar o aumento anticompetitivo de preços. Nos mercados de trabalho, a dificuldade para reconhecer a classe demandante é maior, já que os trabalhadores divergem entre si em determinados aspectos. Ou seja, uma definição prática do quanto demandado pelos trabalhadores acaba sendo mais complexa em razão desses diversos fatores que variam de indivíduo para indivíduo258. Já no mercado de produtos, é mais fácil visualizar o direito homogêneo que se pretende defender com a ação coletiva259. As ações coletivas que tiveram sucesso foram casos em que a classe dos trabalhadores foi mais especificada, como a classe de enfermeiros (caso Fleischman v. Albany Med. Ctr, 2008) e a classe de engenheiros de softwares (caso das empresas de High-Tech)260.




    Outro empecilho que surge para o ajuizamento de ações coletivas diz respeito à facilidade/dificuldade de acesso às informações. Os preços dos produtos são informações públicas e seus aumentos podem ser facilmente detectados. Ao contrário, as remunerações dos trabalhadores são informações geralmente desconhecidas, e as variações dos salários individuais dos trabalhadores são informações mantidas em sigilo, gerando certa hesitação no ajuizamento de ações261.




    Nota-se ainda que os litígios privados no âmbito dos mercados de trabalho também são bem mais difíceis de serem levados a juízo, seja pela impossibilidade de um único trabalhador arcar com todas as despesas inerentes do processo, seja pelas dificuldades a serem enfrentadas no caso de ação coletiva no mercado de trabalho262.




    Uma última justificativa levantada por Marinescu e Posner para a quantidade escassa de litígios antitruste no âmbito do trabalho seria a existência das cláusulas de arbitragem “como meio de impedir ações coletivas”263.




    Nesse cenário, observa-se que a explicação para a escassez dos litígios no mercado de trabalho é mais relacionada à jurisprudência, que foi sempre dirigida à resolução de conflitos nos mercados de produtos, do que à legislação antitruste. Até mesmo a falta de experiência das partes e dos tribunais nos litígios privados acaba levando a esse resultado. E essa circunstância abre a possibilidade para se pensar que as próprias corporações têm levado isso em conta ao elaborar suas estratégias, focando no mercado de trabalho para a obtenção de lucros, já que tanto o governo, quanto os demandantes privados, prestam maior atenção ao mercado de produtos264.




    Nessa toada, os professores apresentam algumas propostas para o antitruste estadunidense, de modo a enrijecer a sua atuação no âmbito dos mercados de trabalho. Uma delas diz respeito à “flexibilização” das disposições da Seção 1 do Sherman Act para abarcar as condutas nos mercados de trabalho, sob fundamento de paralelismo265. Ao contrário do que se supõe (de que a legislação deveria ser aplicada da mesma forma que é empregada para os mercados de produtos), é necessário recordar que os mercados de trabalho são relativamente mais concentrados e, por consequência, mais fácil é a existência de conluios266.




    No caso da Seção 2, os autores também defendem reformas, não em razão da sua redação, mas pela ausência de casos suficientes para orientar os trabalhadores que são vítimas de comportamentos anticompetitivos. Assim, sugerem a sua alteração para que seja mais detalhada no caso de sua aplicação aos monopsônios nos mercados de trabalho267, padronizando a definição desses mercados por meio da SOC-6 (6-digit Standard Occupational Classification) e pelas commuting zones268.




    Seria também essencial o estabelecimento de um rol de atos anticompetitivos, de modo a fortalecer a aplicação da Lei:




    Os demandantes seriam capazes de basear suas ações em qualquer um dos seguintes atos anticompetitivos: as fusões em mercados altamente concentrados; o uso de cláusulas de não competição ou similares; as restrições à liberdade do trabalhador em divulgar informações sobre seu salário e benefícios; as práticas injustas de trabalho descritas no National Labor Relations Act269; a classificação errada dos empregados como trabalhadores independentes; acordos de no-poaching, wage-fixing e outros semelhantes, que são presumivelmente ilegais segundo a Seção 1; e proibições de ações coletivas (tradução livre)270.




    No que diz respeito às fusões, os autores entendem, como já se explicou, que as agências antitruste deveriam avaliar os efeitos de fusões também no âmbito do mercado de trabalho, utilizando-se de análise muito semelhante àquela aplicada para avaliar o mercado de produtos. Do mesmo modo que a avaliação antitruste da concentração de mercado de produtos é realizada diante de um ato de concentração, ela também deve ser realizada no âmbito do mercado de trabalho, adaptando-se ao contexto desse mercado (um aumento no preço provocado no mercado de produtos pela fusão seria correspondente ao aumento de salários no âmbito do mercado de produtos). Nessa perspectiva, os mesmos riscos de um mercado pós-fusão concentrado, no que tange aos produtos, também seriam visíveis nos mercados de trabalho, já que quanto menor o número de empregadores, maior será o poder de mercado e, consequentemente, maior a probabilidade de redução de salários e empregos e, ainda, maior o risco dos empregadores concorrentes entrarem em qualquer tipo de conluio, explícito ou implícito271.




    Os autores Naidu, Poner e Weyl desenvolvem, em seu trabalho, o entendimento de que as abordagens utilizadas para a análise das fusões nos mercados de produto também podem ser utilizadas para os mercados de trabalho. Explicam que as três ferramentas utilizadas para avaliar os efeitos da fusão podem ser aplicadas – Market and Definition and Concentration (MDC), Downward Wage Pressure (DWP) e Merger Simulation272.




    A primeira abordagem trata-se das três etapas já mencionadas: definição do mercado de trabalho relevante, o cálculo do nível de concentração do mercado e, após, a possível concentração do mercado decorrente da fusão273. Os autores questionam e apontam algumas possíveis justificativas para que tais análises nunca tenham sido realizadas pela perspectiva dos mercados de trabalho.




    A primeira eventual explicação é a de que os mercados de trabalho são mais dificilmente definidos do que os de produtos, como já se explanou nesta seção. Contudo, esses óbices não são, para Naidu, Posner e Weyl, maiores do que os encontrados nos mercados de produtos para a definição dos mercados relevantes, pois os produtos além de diferirem de maneiras complexas, também são de difícil definição no âmbito geográfico, que pode ser incerto diante das intenções dos consumidores de até mesmo viajar para comprar produtos274.




    A segunda ferramenta disponível para as autoridades antitruste é o Downward Wage Pressure, que seria análogo ao índice Upward Pricing Pressure nos mercados de produtos275. Nessa abordagem, calcula-se “a tendência dos trabalhadores que deixam uma das empresas parte da fusão como resultado de uma diminuição incremental nos salários para ingressar na outra empresa envolvida na fusão”. A fusão será, então, proibida na ausência de indícios convincentes de outras eficiências, de probabilidade de entrada ou de características que reduzam os danos da fusão276. Essa abordagem (DWP), assim como o MDC, são flexíveis, o que é uma grande vantagem, pois elas passam a ser facilmente modificadas a depender das evidências que surgirem. Isso deve ser especialmente considerado, pois a complexidade das fusões gera diferentes efeitos nos mercados: podem reduzir a concorrência em um determinado mercado de produtos geográfico, mas aumentar em outro. Podem, ainda, não ter nenhum efeito negativo naquele mercado de produtos, mas reduzir a concorrência nos mercados de trabalho, etc. E essa complexidade dos efeitos concorrenciais deve ser considerada quando das análises277.




    A terceira abordagem que pode utilizada pelas agências antitruste para examinar fusões é a simulação dos efeitos da fusão. Nesse modelo, “seus elementos centrais são a estimativa da demanda do consumidor e os padrões de substituição”, estimativas estas bastante complexas278.




    Tecnicamente, não há nenhum impedimento para que esses modelos voltados à análise dos mercados de produtos sejam utilizados também para os mercados de trabalho, embora não se possa olvidar a existência das preferências two-side, aspecto desafiador que precisa ser considerado na análise da concorrência no mercado de trabalho. Por isso, a importância do desenvolvimento de modelos que considerem essa diferenciação para uma simulação mais realística das fusões279.




    Naidu, Posner e Weyl entendem, então, que embora esses modelos formais econômicos possam ser utilizados também aos mercados de trabalho, existem fatores que devem ser complementados por uma análise informal. Essa análise informal já é aplicada quando das concentrações no mercado de produtos, e se torna ainda mais importante no que diz respeito aos mercados de trabalho, porque os modelos formais ainda não desenvolveram alguns mecanismos importantes para a análise de fusões nesse mercado. Dentre esses fatores, o mais importante são os possíveis ganhos de eficiência, que podem demonstrar que a fusão possui benefícios pró-competitivos280.




    O Horizontal Merger Guidelines dispõe expressamente que as partes da fusão podem argumentar a existência de ganhos de eficiência como forma de justificar uma fusão potencialmente anticompetitiva (§ 10). Um dos excertos do texto traz a seguinte redação:




    Portanto, cabe às empresas-parte da fusão realizarem a fundamentação das reivindicações de eficiência para que as agências possam verificar, por meios razoáveis, a probabilidade e a magnitude de cada eficiência afirmada, como e quando cada uma seria alcançada (e quaisquer custos de alcançá-las), como cada uma melhoraria as habilidades da empresa e incentivaria a competição, e por que cada uma delas seria específica à fusão281.




    Esses mesmos princípios podem ser transportados, então, à análise dos efeitos das fusões no mercado de trabalho, fazendo-se adaptações. Uma fusão que reduz a concorrência no mercado de trabalho, de modo análogo ao bem-estar do consumidor que baliza as eficiências no mercado de produtos, deve ser limitada pelo “bem-estar do trabalhador”282. Contudo, é necessário pontuar que nem todas as fusões que trazem prejuízos aos trabalhadores devem ser negadas, pois essas perdas podem ser compensadas por outros ganhos de eficiência. Nesse caso, a fusão pode não necessariamente prejudicar os trabalhadores, pois ainda que tenham demissões, em um mercado competitivo, não seria difícil para estes encontrarem novos empregos. Nesse passo, cabe à autoridade analisar se determinada redução dos custos de mão de obra será um ganho de eficiência ou se será um mero exercício do poder de compra nos mercados de trabalho283.




    É possível, ainda, que uma fusão seja prejudicial à concorrência nos mercados de trabalho – reduzindo o bem-estar do trabalhador –, mas beneficie a concorrência nos mercados de produtos – aumentando o bem-estar do consumidor–, ou seja, casos em que há benefícios competitivos a um mercado, mas danos em outro284-285.




    Para Marinescu e Hovenkamp286, tolerar um resultado anticompetitivo para o mercado (de trabalho) em benefício de outro (mercado de produtos) não é uma abordagem que encontra apoio na legislação existente287. Naidu, Posner e Weyl288, no mesmo sentido, também argumentam que uma fusão que gere preocupação antitruste não poderia ser permitida simplesmente pelo fundamento de que a concentração gera corte de gastos ao reduzir empregos. A doutrina antitruste não permite que ganhos de eficiência em um mercado sejam capazes de compensar as perdas em outro. Essas fusões capazes de gerar perdas a um mercado e ganhos ao outro não seriam muito frequentes, segundo os autores: as fusões que geram aumento do poder do mercado pelo lado do trabalho implicam em menor número de mão de obra, o que acarretará menor produção pelo lado do mercado de produtos; nessa perspectiva, os preços aumentariam aos consumidores. Já as fusões que aumentam o poder de mercado pelo lado dos produtos, podem gerar redução das vendas e, por consequência, não poderão ser criados mais empregos.




    A partir do exposto, observa-se que os instrumentos de análise da concorrência comumente utilizados para avaliar os mercados de produtos são adaptáveis aos mercados de trabalho289. No entanto, ainda não há sinais significativos de que as autoridades da concorrência estariam realizando esse tipo de análise no controle de concentrações ou levando o poder do mercado de trabalho como justificativa para submeter as fusões ao exame antitruste. Os acadêmicos sugerem a aplicação dos mecanismos tradicionais de controle de concentrações aos mercados de trabalho com as necessárias adaptações frente às peculiaridades desses mercados290. Surge também a preocupação sobre se seriam necessárias medidas ainda mais severas na perspectiva do mercado de trabalho, diante da alta concentração detectada nesses mercados. Inclusive, existe a probabilidade de que a existência desses mercados altamente concentrados seja resultado da negligência antitruste291.




    Assim como se iniciou este tópico de estudo, retoma-se que a ausência de preocupação antitruste com a concentração nos mercados de trabalho possivelmente reflete a visão dos economistas de que os mercados de trabalho eram competitivos. Desse modo, observa-se a importância de os acadêmicos alcançarem a lei. Tal como discutido por Marinescu e Posner292, o desequilíbrio entre a quantidade de litígios antitruste relacionados ao mercado de trabalho e ao mercado de produtos é alimentado pelo desequilíbrio das pesquisas em ambos os mercados, que são muito maiores nos mercados de produtos.




    As propostas que despontaram nos últimos anos por uma “reforma” do direito antitruste, a fim de se levar em consideração a concorrência dos mercados de trabalho, foram fortemente influenciadas pelos casos amplamente divulgados nos Estados Unidos e pelas evidências empíricas obtidas em pesquisas econômicas293.




    Em 2018, o presidente do FTC, Joseph Simons, em sessão pública no Senado, afirmou que a equipe da agência foi instruída a examinar os efeitos no mercado de trabalho das fusões por ela analisadas294, e que a definição do mercado de trabalho para os objetivos da fiscalização antitruste deve ser balizada pela elasticidade da oferta de trabalho da empresa295.




    Desse modo, toda a discussão, longe de estar consolidada, leva a concluir que os mesmos instrumentos utilizados para avaliação do poder de monopólio podem ser aplicados para medir o poder de monopsônio nos mercados de trabalho296. Alguns acadêmicos sugerem alterações legislativas, outros apenas adaptações – não significativas – nos mecanismos aplicados para a avaliação dos mercados de trabalho. Os resultados empíricos demonstram a alta concentração desses mercados, o que levou os pesquisadores (e a autoridade antitruste) a convergirem no entendimento de que, na análise dos atos de concentração, os efeitos anticompetitivos nos mercados de trabalho devem ser um elemento incorporado no escrutínio antitruste.




    Apresentada a perspectiva estadunidense quanto à aplicação de seus instrumentos e da legislação concorrencial aos mercados de trabalho, o próximo capítulo dedica-se à demonstração do desenvolvimento dessa relação – mercados de trabalho e antitruste – no Brasil e em algumas outras jurisdições ao redor do mundo.
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        63 NAIDU, Suresh; POSNER, Eric A.; WEYL, E. Glen. Antitrust Remedies for Labor Market Power. Harvard Law Review, Cambridge, MA, 23 fev. 2018. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3129221. Acesso em: 19 nov. 2020, p. 555.


      




      

        64 Do original, “The employer of each workplace seeks to deter workers from leaving. To do so, an employer might offer an amenity that its workers happen to like — say, a coffee bar, a yoga studio, or hot showers. While these amenities may seem frivolous, many of the most important amenities are extremely significant but less apparent as they are omissions rather than commissions: many jobs require odd hours, unpleasant working conditions, or hazardous tasks. The absence of such “dis-amenities” itself makes jobs attractive”. Cf. Ibid., p. 553.


      




      

        65 “If finding a job is hard and risky, then workers will settle for a low-wage offer rather than keep searching.” Cf. MARINESCU, Ioana; POSNER, Eric A. Why has Antitrust Law failed workers? Social Science Research Network, 14 fev. 2019. Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3335174. Acesso em: 24 abr. 2021, p. 5.


      




      

        66 “Because a worker’s existing employer knows that the worker’s search cost is high, the employer can reduce compensation — including wages, benefits, and workplace amenities — or fail to increase compensation despite the worker’s contributions because the employer knows that the worker can find an alternative job only with difficulty”. Cf. NAIDU, Suresh; POSNER, Eric A.; WEYL, E. Glen. Op. cit., p. 553.


      




      

        67 “A elasticidade da oferta de mão de obra se refere à sensibilidade com que os trabalhadores reagem às variações nos salários. Já a elasticidade residual da oferta de mão de obra se refere à sensibilidade com que os trabalhadores reagem às mudanças nos salários em uma determinada empresa” (tradução livre) Cf. NAIDU, Suresh; POSNER, Eric A.; WEYL, E. Glen. Antitrust Remedies for Labor Market Power. Harvard Law Review, Cambridge, MA, 23 fev. 2018. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3129221. Acesso em: 19 nov. 2020, p. 557.


      




      

        68 Nas palavras de Marinescu e Posner, diz-se que o monopsônio existe quando uma pequena, mas significativa não transitória redução de salário – em regra, 5% – não resulta em uma redução substancial de empregos, tendo em vista as medidas de contratação e de demissão. Explicam também os autores que a medida da elasticidade reflete todas as três fontes do poder de monopsônio (fusões, search frictions e a diferenciação do trabalho), diferentemente do índice HHI, utilizado nos Estados Unidos, que reflete apenas a concentração do mercado. Vale ressaltar que essa distinção entre HHI e elasticidade explica um possível mercado de trabalho que, mesmo sendo menos concentrado é inelástico: ou seja, embora o mercado seja mais competitivo, pode ser que existam outros fatores que o tornem inelástico – menos sensível às reduções salariais – por exemplo, se existe um custo alto na procura de emprego. Cf. MARINESCU, Ioana; POSNER, Eric A. Why has Antitrust Law failed workers? Social Science Research Network, 14 fev. 2019. Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3335174. Acesso em: 24 abr. 2021, p. 12-13.


      




      

        69 Krueger e Ashenfelter explicam, de forma matemática, a elasticidade da oferta da mão de obra. Ensinam que, por meio da elasticidade das demissões, pode-se entender a elasticidade da oferta da mão de obra, de modo que uma baixa elasticidade da oferta da mão de obra aumenta o poder de mercado do empregador e permite que a empresa pague aos seus trabalhadores menos do que a sua contribuição à produtividade. Cf. KRUEGER, Alan B.; ASHENFELTER, Orley. Theory and evidence on employer collusion in the franchise sector. Princeton University, Princeton, Indus. Relations Section, Working Paper nº 614, September 28, 2017. Disponível em: https://dataspace.princeton.edu/jspui/bitstream/88435/dsp014f16c547g/3/614.pdf. Acesso em: 24 abr. 2021, p. 14-16.


      




      

        70 NAIDU, Suresh; POSNER, Eric A.; WEYL, E. Glen. Antitrust Remedies for Labor Market Power. Harvard Law Review, Cambridge, MA, 23 fev. 2018. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3129221. Acesso em: 19 nov. 2020; MANKIW, Gregory. Principles of Microeconomics.8th edition. Cengage Learning. 2018; MARINESCU, Ioana; POSNER, Eric A. Why has Antitrust Law failed workers? Social Science Research Network, 14 fev. 2019. Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3335174. Acesso em: 24 abr. 2021


      




      

        71 Em uma linguagem econômica, os empregadores ponderam os salários face às taxas de demissões dos empregados e se defrontam com uma curva de oferta inclinada para cima, devido às search frictions, às facilidades específicas apresentadas por cada empresa, e às limitações de mobilidade geográfica dos trabalhadores. Cf. AZAR, José A.; MARINESCU, Ioana; STEINBAUM, Marshall I. Labor Market Concentration. National Bureau of Economic Research, Cambridge: MA, NBER Working Paper Series, Working Paper 24147, December 2017. Disponível em: https://www.nber.org/system/files/working_papers/w24147/w24147.pdf. Acesso em: 24 abr. 2021, p. 32).


      




      

        72 MARINESCU, Ioana; POSNER, Eric A. Why has Antitrust Law failed workers? Social Science Research Network, 14 fev. 2019. Disponível em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3335174. Acesso em: 24 abr. 2021


      




      

        73 Nas palavras de Azar, Marinescu e Steinbaum, “The literature generally finds low elasticities of labor supply and interprets this as evidence for firm-level monopsony power to reduce wages below the marginal product of labor (Webber, 2015; Dube et al., 2019)”. Cf. AZAR, José A.; MARINESCU, Ioana; STEINBAUM, Marshall I. Labor Market Concentration. National Bureau of Economic Research, Cambridge: MA, NBER Working Paper Series, Working Paper 24147, December 2017. Disponível em: https://www.nber.org/system/files/working_papers/w24147/w24147.pdf. Acesso em: 24 abr. 2021.




        Na obra Firm market power and the earnings distribution, de Webber, o autor busca medir o nível de poder de monopsônio no mercado de trabalho estadunidense, e estima que “a elasticidade média da oferta de mão de obra que as empresas enfrentam é bastante monopsônica, em 1.08, embora exista uma quantidade não trivial de empresas que parecem estar operando em um mercado de trabalho próximo ao competitivo”. Seu trabalho também concluiu que o aumento de uma unidade na elasticidade da oferta de mão de obra para a empresa está associado a um aumento de rendimento entre 5% e 16%. Cf. WEBBER, Douglas A. Firm market power and the earnings distribution. Labour Economics. Vol. 35, agosto 2015. P. 123-134. Disponível em: http://dx.doi.org/10.1016/j.labeco.2015.05.003. Acesso em: 24 abr. 2021.


      




      

        74 “A concentração empresarial, ao potencialmente diminuir a demanda por trabalho, faz com que os postos restantes estejam mais vulneráveis à deterioração das condições de trabalho – menores salários, perda de benefícios, dificuldades de progressão etc. –, sobretudo em função do agravamento do desequilíbrio do poder de negociação em desfavor dos trabalhadores” Cf. PROL, Flavio Marques; HADDAD, Frederico; GRETSCHISCHKIN, Felipe. Concorrência e trabalho: uma nova aproximação. In: Jota, São Paulo, 2018. Disponível em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/fronteiras-concorrencia-regulacao/concorrencia-e-trabalho-uma-nova-aproximacao-27062018. Acesso em: 19 nov. 2020.
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