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Migracao de trabalhadores intelectuais
brasileiros para o mercado internacional:
identificacao de atos de aliciamento de
empregados e mecanismos legais para impedir
a apropriacao tecnolégica e concorréncia
desleal*

Migration of brazilian intellectual workers
in the international market: identification
of enticing employees acts and the legal
mechanisms to cease the appropriation of
technology and unfair competition practices

José Carlos Vaz e Dias**

Joao Marcelo Sant’Anna da Costa***

Resumo

O objetivo deste artigo ¢ examinar a pratica da abordagem exacerbada de
empregado da concorréncia, também denominada de “aliciamento de em-
pregados”, bem como determinar os seus elementos definidores de forma a
distancia-los do uso coloquial e impreciso utilizado pela imprensa brasileira
todas as vezes em que funcionarios qualificados de empresas brasileiras sio
abordados por concorrente estrangeiros. Essa pratica ¢ classificada como
uma forma especializada para promocao da migracdo de profissionais qua-
lificados para outros territérios ou empresas afiliadas de multinacionais. Em
relagdo a esse exame, serdo explicitados os mecanismos disponiveis na legis-
lagao brasileira e possiveis estratégias contratuais utilizadas por empresarios
e operadores de direito para estancar a “fuga de cérebros” e impedir praticas
de concorréncia desleal baseadas no aliciamento e recrutamento de trabalha-
dores intelectuais, bem como apropriaciao de conhecimentos tecnologicos e
confidenciais relevantes. A relevancia deste artigo advém do valor inestima-
vel para o desenvolvimento do mercado de inovagio tecnoldgica, pois um
dos efeitos de crises economicas em paises subdesenvolvidos ¢ a migracao
de trabalhadores para mercados economicamente estaveis. A presente crise
econdmica brasileira vem dando causa a “fuga de cérebros” ou de traba-
lhadores de alta competéncia para outros paises, o que muitas vezes abafa
a pratica do “aliciamento de empregados”. Essa “fuga de cérebros” afeta a
competitividade de empresarios brasileiros e explicita a vulnerabilidade de
informacdes confidenciais e/ou privilegidveis competitivas divulgadas para
concorrentes. Observa-se que a “fuga de cérebro” vem sendo utilizada para
apropriar informagdes tecnologicas e operacionais de empresarios e as prati-
cas para essa apropriacao vao do aliciamento de trabalhadores e a corrupgao
de empregados a violagdo as informagdes confidenciais. A metodologia de-
dutiva utilizada, com auxilio do Direito Comparado, permitiu concluir que
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hd mecanismos contratuais para estancar essa “fuga de
cérebros” e que tais mecanismos sio, igualmente, utili-
zados nos ordenamentos juridicos estrangeiros.

Palavras-chave: Aliciamento. Corrupgao. Concorrén-
cia. Desleal. Confidencialidade. Empregado.

ABSTRACT

The objective of this article is to examine the prac-
tice based on the intense approach of employees of the
competition, also classified as “enticing and recruitment
of employees”, as well as to determine the elements that
define this practice. Such practice ia a manner of pro-
moting the specialized migration of qualified professio-
nals to other regions and affiliated companies of trans-
nationals. This examination highlights the importance
to clarify this practice from the common and imprecise
use by the Brazilian press every. Every time that a quali-
fied worker of Brazilian companies are approached for
recruitment by a foreign competitors, it is alleged the
unfair competition and dishonest enticing. When exa-
mining this practice, available mechanisms by the Brazi-
lian legislation and possible contractual strategies used
by companies and attorneys will be specified to cease
the “brain drain” and the unfair competition based on
enticement and recruitment of intellectual workers, as
we all the appropriation of technological knowledge
usually protected by confidentiality. The importance of
the article comes from the priceless value of knowledge
to the development of the innovation market, since one
of the effects of economic crises in underdeveloped
countries is the migration of workers to stable markets.
The existing economic crises is highlighting the possi-
ble “brain drain” or Brazilian workers highly specialized
to other countries and its effects. This “brain drain”
affects the competitiveness of Brazilian companies and
evidences the vulnerability of confidential or privileged
competitive information disclosed to competitors. It
has been realized that the “brain drain” has been used
to appropriate technological and operational informa-
tion of companies. Among the main practices for this
appropriation are enticing away, corruption of workers
and the violation of confidential information. Deducti-
ve methodology with the aid of Comparative Law may
conclude that there are contractual mechanisms to stop
this ““ brain drain “ and that such mechanisms are also
used in foreign legal systems.

Keywords: Employee. Enticing. Corruption. Compe-
tition. Confidential. Information. Unfair Competition.

1. INTRODUCAO

Com o agravamento da crise econoémica brasileira
neste ano de 2016 e as perspectivas nada animadoras de
retomada do crescimento para os proéximos 5 anos, as
preocupacdes e implicagdes sobre a “fuga de cérebros”
(brain drain) para os paises desenvolvidos voltaram a ser
parte de matérias jornalisticas.'

Mesmo reconhecendo que a migracdo de cérebros
para os pafses desenvolvidos sempre foi uma realidade
que acompanhou o desenvolvimento econdémico brasi-
leiro, em vista do notério crescimento inconstante e da
reconhecida capacidade criativa ¢ empreendedora dos
trabalhadores intelectuais brasileiros na solugao de pro-
blemas empresariais, foi identificado um item adicional
que agrava, atualmente, a “fuga de cérebros”: a falta de
esperan¢a no futuro do Brasil® A presente ctise eco-
némica traz a tona, mais uma vez, o nefasto efeito das
dificeis condi¢des econdmicas, sociais e politicas sobre
a autoestima dos brasileiros e a falta de esperanca no fu-
turo com um conceito muito negativo sobre a sociedade
brasileira. Esse elemento pode ser comparado, em um
grau maior, ao sentimento prevalecente dos brasileiros
dos anos 50, tio chamado “complexo de vira-lata” e da
descrenca da populagio nos anos 80 devido a espiral
inflacionaria.

Esse cenario de preocupagiao com a “fuga de cére-
bros” no Brasil explicita uma realidade internacional
observada desde os anos 60, em que diversos estudos
apontaram para uma verdadeira didspora de compe-
téncias de paises subdesenvolvidos para aqueles desen-
volvidos e os seus efeitos’, chegando-se a mencionar a

1 Veja: Crises economica e politica no Brasil levam brasileiros
para o exterior. Disponivel em: <http://gl.globo.com/globo-
news/noticia/2016/01/ crises-economica-e-politica-no-pais-levam-
brasileiros-para-o-exterior.html>. Acesso em: 02 abr. 2016. Veja
também: Fuga de bons cérebros brasileiros para o exterior tende
a aumentar. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/opiniao/
coluna/2014/08/28/fuga-de-bons-cerebros-brasileiros-pata-o-ex-
terior-tende-a-aumentar.htm>. Acesso em: 2 abr. 2016.

2 Veja: VANIA, Licia. Exodo: cérebros que se vio. Falta de per-
spectivas de melhotias na situagdo atual Disponivel em: <http://
www.dm.com.br/opiniao/2016/02/exodo-cerebros-que-se-vao.
html>. Acesso em: 2 abr. 2016.

3 A partir de 1960, houve uma “inversao de tendéncia migrat6ria”
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existéncia de um processo de transferéncia inversa de
tecnologia.*

Conforme trabalho conjunto realizado pela OCDE
e UNDESA para o “Dialogo de Alto Nivel das Nagoes
Unidas Sobe Migracdo e Desenvolvimento” realizado
nos dias 03 ¢ 04/10/2013, estima-se que o numero de
imigrantes nos paises da OCDE aumentou 70% na ul-
tima década, tendo atingido o numero de 27 milhoes
de pessoas no petiodo 2010/2011 e parte significativa
era composta por profissionais intelectuais e altamente
qualificados.’

Esses dados e estudos especificos® evidenciam as

no Brasil, passando a ser polo emissor de emigrantes, principalmente
trabalhadores instruidos e detentores de conhecimentos tecnoldgi-
cos. ZAHREDDINE, Danny; REQUIAO, Ricardo Bezerra. Brasil
e o regime internacional de prote¢do aos trabalhadores migrantes.
In: ANUARIO DE DIREITO INTERNACIONAL, 9. Disponivel
em:  <http://www.cedin.com.br/wp-content/uploads/2014/05/
Brasil-e-o-Regime-Internacional-de-Prote%C3%A7%C3%A30-
aos-Trabalhadores-Migrantes.pdf>. Acesso em: 5 abr. 2016.

39

4 O termo “transferéncia de tecnologia™ deve ser entendido
como o processo de acesso tecnoldgico junto aos detentores de
tecnologia, normalmente em paises subdesenvolvidos, tendo como
contrapartida o pagamento de remuneragbes mensais (royalties) pela
explora¢io de tecnologia importada. Esse processo de transferén-
cia de tecnologia entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos foi
intenso nos anos 70, 80 e 90, o que resultou em diversos conflitos
no comércio internacional e retaliagdes comerciais. Vide: BOSTON
COLLEGE LAW SCHOOL. Brazil’s Technology Transfer Policies:
at odds with economic goals. Boston College Third World 1aw Journal,
v.4, p. 99-133, 1983. p. 110-111. XAVIER, Alberto. Direito tributario
internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. O termo
“transferéncia inversa de tecnologia” foi utilizado, na década de 60,
por meio da Conferéncia das Nag6es Unidas sobre o Comércio e o
Desenvolvimento (CNUCED), como um processo de transferéncia
de conhecimento de paises subdesenvolvidos para desenvolvidos,
também denominado de “brain drain”. SANTOS, Américo Ramos
dos. Transferéncia inversa de tecnologia: conceitos e caracteristicas princi-
pais. Disponivel em <http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/12
23461920T1LY7de5Xm57DUO0.pdf>. Acesso em: 03 abr. 2016. p.
101-124.

5 Conforme dados obtidos da publica¢io, mais de 30% dos imi-
grantes transferidos para os pafses da OCDE eram altamente in-
struidos, sendo que parte significativa era composta por mulheres.
Observou-se no estudo que a “fuga de cérebros” ocorreu, principal-
mente, em paises pequenos ou paises insulares da Africa, Caribe ¢
América Latina. Paises do BRICs tiveram taxas baixas de emigracio
de individuos altamente qualificados. Nao obstante, essa taxa atinge
somente 3.5% da populagio flutuante. Veja a publicagio: Migragio
Mundial em Numeros. Uma contribui¢io conjunta do UNDESA e
da OCDE para o Dialogo de Alto Nivel das Na¢oes Unidas sobre
Migragdo e Desenvolvimento, 3 e 4 de outubro de 2013. Disponiv-
el em: <https://www.oecd.org/els/mig/ PORTUGUESE.pdf>.
Acesso em: 02 abr. 2016

6 Vide trabalhado promovido e publicado pela Organizagio Inter-
nacional do Trabalho (OIT), que releva dados especificos sobre mi-
gragio de trabalhadores, as condi¢oes desses trabalhadores e identi-

razoes do éxodo de competéncias e explicitam as impli-
cagdes econodmicas, politicas e sociais relevantes, sendo
que a emigracdo de pessoas altamente qualificadas ou
“fuga de cérebros” é um assunto de grande interesse
para o comércio internacional. Ela afeta a capacidade
produtiva de empresarios” assim como a continuidade
no desenvolvimento econémico de paises, principal-
mente aqueles com desenvolvimento menotr ou preca-

rio.

Em relagdo a esses estudos acima referenciados, ¢
notéria a influéncia das crises econdémicas sobre “fuga
de cérebros”, bem como a vulnerabilidade das compe-
téncias intelectuais face a abordagem e recrutamento
de mio de obra qualificada por empresarios estrangei-
ros através da oferta de beneficios sociais e financeiros
irrecusaveis. Tal vulnerabilidade afeta os empresarios
brasileiros que empregam e formam trabalhadores in-
telectuais. Em vista da competitividade extensiva das
empresas ou sociedades empresarias brasileiras, esses
trabalhadores passam a ser detentores de tecnologias
competitivas ou a possuir conhecimentos técnicos ou
operacionais do empresario.

ficagao de politica a serem adotadas pelos paises integrantes da OIT.
Essas politicas t¢ém por base a dignidade humana e a oportunidade
para trabalhadores migrantes e seus familiares nos pafses imigrados.
Trabalhadoras e Trabalhadores migrantes: Alcangar a Igualdade de
Direitos e Oportunidades. Trabalho Digno. Um Mundo Melhor
Comeca Aqui. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/por-
tugue/region/eurpro/lisbon/pdf/gender_december.pdf>. Acesso
em: 02 jun. 2016.

7 As palavras “empresario” e “sociedade empresaria” sao utili-
zadas como referéncia ao termo coloquial “empresa”. O uso des-
sas palavras neste texto juridico decorre da prevaléncia da Teoria
da Empresa no direito comercial, que compreende as relagoes
comerciais dentro de uma concep¢iao maior denominada atividade
empresaria. Conforme o Cédigo Civil de 2002, o empresario ou a
sociedade empresaria é o sujeito de direito que executa a atividade
econbdmica, profissional e organizada (essa atividade é chamada de
empresa). COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2007. V.1. p.16-28.

8 A emigracdo de trabalhadores, principalmente composta por
profissionais altamente qualificados, pode ser benéfica para paises
com economia menor através de remessas de fundos para o seu pafs
de origem, seja para a manutengao de familia ou para o acumulo de
valores para aposentadorias para investimentos futuros em negdcios
proprios. Acredita que no ano de 2007, as remessas para os paises
em via de desenvolvimento alcancaram a cifra de US$ 240 milhoes
de délares americanos. Vide publicacio da OCDE de 2009 denomi-
nada “Migracao Internacional: A Face Humana da Globalizacao”.
Sumitio em Portugués, disponivel em: <http://www.oecd.org/
insights/43568967.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2016. Veja: “Fuga de
Cérebros ¢ maior na América Latina, diz Estudo”. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2009/06/090622_
braindrain_pu.shtml>. Acesso em: 03 abr. 2016.
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A contratagdo de trabalhadores intelectuais por con-
correntes no mercado internacional pde em tisco a con-
fidencialidade e a exclusividade das informacoes secretas,
proprietarias e competitivas de empresarios brasileiros.
Uma grande parte de conhecimentos tecnolégicos esta
expressa na forma nao escrita, ou seja, mantidos dentro
dos cérebros de empregados especificos. Nesse racioci-
nio, a contratacio desses empregados pode facilitar a di-
vulgacio e a transferéncia de informagdes competitivas
essenciais, principalmente para empresarios estrangeiros,
interferindo, assim, no diferencial competitivo do em-
presario detentor de tecnologia e influenciando a con-
corréncia em areas tecnolégicas sensiveis.

A vulnerabilidade pode ocorrer até mesmo quando
a abordagem, a oferta e o recrutamento sao realizados
por filiais ou subsidiarias de multinacionais no territo-
rio brasileiro. Nesses casos, os trabalhadores intelectuais
abordados sao mantidos no Brasil, mas o seu conheci-
mento competitivo é transferido a matriz estrangeira de
forma desautorizada’. Mais ainda, a transferéncia ocor-
re sem que haja o pagamento de royalties para a empre-
gadora brasileiras, detentora desses direitos.

O recrutamento de profissionais altamente qualifica-
dos de empresas ou sociedades empresarias brasileiras
por empresas estrangeiras, com a proposta de apropria-
¢ao de conhecimento, vem ocorrendo, constantemente,
no Brasil, o que se acredita ocorrer, também, em outros
paises subdesenvolvidos. Pode-se afirmar que o recru-
tamento desse tipo de trabalhador pode ser um meio
fraudulento empresarial para aquisi¢ao tecnoldgica, pois
a intencao ¢ o acesso as informacdes confidenciais e/ou
privilegiadas da concorréncia.

Mesmo afetando a competitividade empresarial no
mercado internacional, o recrutamento ou denominado
“aliciamento de empregados” ou de profissionais qua-
lificados por concorrentes ¢ um tema pouco explorado

10

pela doutrina juridica e internacional." Por essa falta de

9 Veja: As demissGes na EMBRAER e a Questio Politica. Dis-
<http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral /as-
demissoes-na-embraer-questao-politica/>. Acesso em: 04 abr.
2015. Veja também: Bombardier Leva Cérebros da EMBRAER.
Disponivel ~ em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/
geral,bombardier-leva-cerebros-da-embraer,320070>.  Acesso em:
04 abr. 2016.

10 Os estudos realizados sobre migracao de trabalhadores espe-

ponivel em:

cializados focam essencialmente no impacto desse tipo de migracao,
ou seja, o fendomeno do “brain drain” nos paises que recebem esse
tipo de empregados ou em politicas trabalhistas para recepcionar
os imigrantes intelectuais. Veja o livro publicado pela OCDE: OR-

estudo, existe, apenas, uma percep¢ao de que o “alicia-
mento de empregados” ndo é um propulsor da migra-
¢do em massa no mercado internacional.

No entanto, entende-se que essa pratica é impactan-
te empresarialmente, na medida em que subtrai ativos
intangiveis de empresarios brasileiros — os trabalhado-
res ou profissionais altamente qualificados — e podem
afetar economia de paises. Conhecimentos tecnolégicos
competitivos sdo transferidos para o concorrente, prin-
cipalmente aqueles situados nos paises desenvolvidos.
Dessa forma, nesse tipo de pratica empresarial, no se
fala em fluxo migratério em massa, mas em fluxo mi-
gratorio especializado e impactante na competitividade
empresarial.

Indaga-se, nessa perspectiva, se existem instrumen-
tos legais para impedir o éxodo de trabalhadores inte-
lectuais brasileiros para outros mercados ou mesmo
para empresarios estrangeiros ou “‘empresas estrangei-
ras”, uma vez que inexistem convencoes internacionais
especificas sobre a matéria, principalmente quando a
migracao decorre de abordagem desleal de trabalhado-
res intelectuais com o intuito de apropriacdo indevida
de conhecimentos tecnologicos.

Face a relevancia do tema, “o aliciamento de em-
pregados” ou a migracao de profissionais especializados
para outras empresas possui luz prépria e serd abordado
neste artigo sob a perspectiva dos instrumentos juridi-
cos e contratuais existentes na legislacao brasileira.

Nessa perspectiva, o presente trabalho tem por foco
o estudo dos elementos formadores do “aliciamento de
empregados”, assim entendido como oferecimento de
proposta financeira indecentemente satisfatéria a traba-
lhador de outrem por um concorrente, que seja capaz
de convencé-lo a rescindir o atual contrato de trabalho
para unir-se a um concorrente no Brasil ou no exterior,
efetivando a “fuga de cérebro”. Este trabalho procura-
ra abordar quais sio os comportamentos vedados ou
permitidos sob esse tipo e também quais sdo os instru-
mentos juridicos e contratuais que podem ser utilizados
pelos empresarios para reduzir a vulnerabilidade decor-
rente de crises economicas, o éxodo de trabalhadores
intelectuais e frear a apropriacdo indevida de informa-
¢bes competitivas confidenciais decorrente da contrata-
¢do de trabalhadores intelectuais relevantes.

GANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DE-
VELOPMENT. Policy coberence for development 2007: migration and
developing countries. Paris: OECD, 2007.
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Atencio especial sera concedida ao exame das for-
mas de recrutamento de trabalhadores no Brasil, seja
para fins de emigracdo ou mesmo para a transferéncia
em outras localidades do Brasil. Tal pratica ¢ denomi-
nada diferentemente em legislacoes brasileiras esparsas,
sendo classificada como “aliciamento de empregados”
ou “aliciamento de trabalhadores” no Cdédigo Civil e
Cédigo Penal e como “corrup¢iao de empregado” pela
Lei da Propriedade Industrial.

Tendo em vista que o “aliciamento de empregados”
pressupoem, necessariamente, atos de seducio e con-
vencimento de empregados para trabalhar, necessaria-
mente, para a concorréncia, essas praticas serdo exami-
nadas dentro de um cenério de intensa competi¢cao do
mercado brasileiro e também internacional.

Ap06s a analise da pratica de “aliciamento de trabalha-
dor” e abordagem da legislacdo aplicavel, serd assegura-
do um exame peculiar dos mecanismos legais e contra-
tuais que empresarios brasileiros podem utilizar, no seu
dia a dia, para restringir o aliciamento de trabalhadores
intelectuais, principalmente para empresas estrangeiras.

2. A CONSTRUCAO DO ALICIAMENTO DE
TRABALHADOR SOB A PERSPECTIVA DO COMERCIO
INTERNACIONAL, CONCORRENCIA E RESTRICAO A
EMIGRACAO

O conceito de “aliciamento de trabalhadotr” vem
sendo construido no direito brasileiro essencialmente
sob 2 (duas) perspectivas independentes, mas que pos-
suem um intimo telacionamento juridico. A primeira
encontra-se baseada no combate a deslealdade na con-
corréncia e no comércio internacional. A segunda, na
protecio das relagdes trabalhistas.

Hssas perspectivas podem ser, claramente, obset-
vadas pelo desenvolvimento histérico da matéria, pois
o Cédigo Comercial Brasileiro de 1850' ja abordava o
aliciamento em concep¢Oes distintas e determinava os
elementos para a sua caracterizacio, logicamente atrela-
das as atividades comerciais e a intensidade do comércio
internacional prevalecentes a época.

11 Esse Cédigo determina o direito de qualquer pessoa, que nio
esteja vedada, a comerciar no territério brasileiro e regula diversas
atividades negociais, tais como o escambo, a locagiao comercial, os
juros comerciais, dentre outros.

Por meio do exame do artigo 500 do Cédigo Co-
mercial de 1850"%, ainda em vigor face ao disposto no
art. 2045 do Coédigo Civil, observa-se a preocupa¢iao
com os efeitos da perda de empregados/prestadores
nas atividades matitimas e comércio internacional, pois
se impoe uma vedagdo ao capitdo de embarcacio brasi-
leira em seduzir e descaminhar marinheiro matriculado
em outra embarca¢io. Essa disposicdo evidencia, tam-
bém, a prevencao aos atos desonestos na concorréncia,
pois a capacitacdo profissional relevada (marinheiros)
apresenta qualificacdes: mio de obra abordada é especi-
fica as atividades de carga maritima e necessarias para as
embarcaches e comércio internacional.

A justificativa para esse regramento incidente as em-
barcacdes decorre do fato de essa pratica de aliciamento
afetar e desvirtuar o comércio maritimo brasileiro. As-
sim, a seduc¢io e o descaminho de marinheiro matricu-
lado, por meio de promessas e beneficios, podem ser
classificados como atos que afetam a justa e leal concor-
réncia nas atividades marftimas. A referida disposi¢ao
encontra-se explicitada da seguinte forma:

Art. 500. O capitdo que seduzir ou desencaminhar
marinheiro matriculado em outra embarcagio
serd punido com multa de cem mil-réis por cada
individuo que desencaminhar, e obrigado a entregar
o matinheiro seduzido, a bordo do seu navio, e se a

embarcagio por esta falta deixar de fazer-se a vela,
serd responsavel pelas estadias de demora.

Ja o art. 244 do referido Codigo Comercial,” revo-
gado pelo Codigo Civil de 2002, determinava uma vin-
culagdo trabalhista prévia e regular para a pratica do ali-
ciamento, na medida em que vedava os comerciantes de
aliciarem empregados ou operarios de outras fabricas,
quando se encontrarem contratados por escrito, como

segue:'

12 O Cédigo Comercial Brasileiro é entendido pela Lei no. 556, de
25 de junho de 1850. O art. 1°. A 459 dessa Lei foram revogados pela
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, também denominada Cédigo
Civil. O Cédigo Comercial regula o direito de qualquer pessoa, que
nao esteja vedada, a comerciar no territério brasileira e especifica as
diversas atividades negociais nas transagGes maritimas internacion-
ais, ais como o escambo, a locagdo comercial, as embarcagoes e 0s
seguros maritimos, os naufragios e salvador, dentre outros.

13 Esse artigo foi revogado pelo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002).

14 Deve ser observado que o art. 244 insere-se no Titulo X “Da
Locagao Mercantil”, que também tratava da locacio de servicos ou
contratagdo temporaria de uma pessoa para execucdo de servicos
especificos. A presenca do art. 244 com expressa referéncia aos em-
pregados de fabrica, deve ser apreendida sob a perspectiva da ausén-
cia aquela época de leis trabalhistas uniformizadas.
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Art. 244. O comerciante empresario de fébrica,
seus administradores, diretores e mestres, que por
si ou por interposta pessoa aliciatem empregados,
artifices ou operarios de outras fabricas que se
acharem contratados por esctito, serao multados no
valor do jornal dos aliciados, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano, a beneficio da outra fabrica

O objetivo desse regramento era evitar a apropria-
¢do indevida de ativo, indiscutivelmente, importante a
época: trabalhador treinado e formado dentre de uma
empresa.

Nao obstante as diferentes concepcdes explicitadas
(comércio internacional/concorréncia e trabalhista),
existem elementos especificos formadores dos tipos
juridicos e de interseccdo para evitar a pratica de con-
corréncia desleal, seja no comércio internacional ou nas
relagoes trabalhistas. Dentre eles esta a qualificacao do
ato praticado, qual seja o de seduzir e convencer pessoa
fisica da concorréncia mediante oferecimento de pro-
messas e beneficios financeiros. Além disso, requer-se
que a pessoa seduzida esteja vinculada, contratualmen-
te, com terceiro para a execu¢do de servicos especifi-
cos. Presume-se, também, que as fungdes exercidas pelo
empregado ou prestador de servicos seduzido tenham
compatibilidade com as atividades comerciais exercidas
pelo empresatio sedutor. Isso significa que o sedutor e
a empresa ou embarcag¢ao da pessoa seduzida atuam em
mesma atividade comercial.

Cumpre salientar, também, que o Cédigo Penal de
1890" continha regramento especifico sobre o alicia-
mento de trabalhador, ressaltando-se que o tipo penal
se baseou na seducio e recrutamento de trabalhadores
para deixarem os seus postos de trabalho e associarem
a concorréncia, mediante promessas ou coagiao, como
segue:

Art. 205.

trabalhadores para deixarem os estabelecimentos

Seduzir, ou alliciar, operatios e

em que forem empregados, sob promessa de
recompensa, ou ameaga de algum mal:

Penas - de prisao cellular por um a trés mezes e

multa de 200$ a $500.

O aliciamento de trabalhador dentro de uma con-
cepcao de combate a concorréncia desleal no comércio
atrelado a prote¢ao do trabalhador como ativo comer-
cial relevante, nos termos do Cédigo Penal de 1890,
pode ser reforcado pelo fato desse tipo penal ter sido

15 Decreto 847, de 11 de outubro de 1890, revogado pelo De-
creto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (denominado Cédigo
Penal de 1940).

tratado como crime “Contra o Livre Gozo e Exerci-
cio dos Direitos Individuais”, na epigrafe “Dos Crimes
Contra a Liberdade de Trabalho”. Nessa concepgio,
procura-se privilegiar os bens juridicos de interesse in-
dividual incluindo a defesa contra atos desleais.'®

A conexido do aliciamento as relacoes trabalhistas e
a prevencdo a emigracao de trabalhadores para outras
localidades brasileiras e no exterior ganhou contornos
mais incidentes somente com a prevaléncia da concep-
¢ao filosofica e politica intervencionista do Estado na
economia, a partir da Constituicdo Federal de 1937.
Classificada como constituicao econémica, a Constitui-
¢ao de 1937 abriu portas para o dirigismo estatal e 0 uso
de diversos institutos juridicos para a implementacao de
politicas baseadas no equilibrio social e econémico.

Hsse dirigismo também pode ser visto na area em-
presarial que, seguindo a nova estruturagao do Codigo
Penal de 1940", estabeleceu uma nova abordagem ao
“aliclamento de trabalhadores”. Essa pratica passou a
ser concebida como um delito e crime contra a orga-

8

nizacio do trabalho," segundo as rubricas laterais do

16 Deve-se mencionar que esse entendimento da protecao da leal-
dade da concorréncia ndo podetia ser diferente em vista da prevalén-
cia 4 época do liberalismo econdémico e filoséfico e da garantia dos
direitos para cada individuo explorar atividades comercial e assegurar
o lucro sem relevar a ordem social e o interesse publico. BASTOS,
Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentatios a vonstituicio
do Brasil. Sao Paulo: Saraiva. 2001. V.7. p. 3-10. Ainda, nas palavras
de Nelson Hungtia em relagdo ao pensamento e econémico prevale-
cente a época do Codigo Comercial de 1890: “Nao pode haver geral
bem-estar econémico e nao se reconhece a cada individuo o direito
de ser o arbitro exclusivo do seu préprio interesse. Este, o canon
fundamental da economia liberal. Segunda esta, os interesses individ-
uais em contraste acabem sempre por acomodar-se, servindo incon-
scientemente a0 bem-estar coletivo. Qualquer ingeréncia do Estado
para constranger a agao individual em um rumo diverso daquele em
que se teria orientado, se deixada a si mesma, resultard contraria ao
interesse geral. O Estado sé deve intervir quando se torne absoluta-
mente necessaria a remogio de algum obstaculo a livre expansio das
atividades industriais”. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo
penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1959. V.8. p. 17.

17  Decreto-lei n°.2.848, de 7 de dezembro de 1940.

18  Aideologia da interferéncia estatal na sociedade e na produgio,
durante o periodo entre 1930 a 1945, é denominada Corporativis-
mo, que se caracterizava pela ordem e obediéncia de cada individuo,
trabalhador e comerciante a uma estrutura hierarquica definida. A
sociedade ¢ encarada como organica e promotora do bem comum,
e cada individuo possui uma fungio ou papel especifico a cumprir.
Veja ERIKSON, Kenneth Paul. Sindicalismo no processo politico do Bra-
sil. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1979. p. 36. Ainda, conforme ex-
presso pelo Ministro do Trabalho Francisco Campos, em 1940, na
Exposi¢io de Motivos de 04/11/1940: “A protegio juridica ja nio
¢ concedida a liberdade o trabalho propriamente, mas a organizagio
do trabalho, inspirado ndo somente na defesa e no ajustamento dos
direitos e interesses em jogo, mas, também, e principalmente no
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“aliclamento para o fim de emigra¢do” (arts. 206) e do
“aliciamento de trabalhadores de um local para outro
do territério nacional” (art. 207). Pela leitura dos refe-
ridos artigos na esfera penal, observa-se que foram adi-
cionados novos elementos ou qualificacbes a pratica do
“aliclamento de trabalhadores”, ou seja, estendendo o
conceito do “aliciamento”, qual seja a proposta de im-
pedir a emigracio ao exterior ou a outra localidade no
Brasil. O art. 206 do CP chama atencéo pela relevancia
do tipo subjetivo, que é o recrutamento com a intengao
de levar o trabalhador para outro territorio estrangei-
ro, sendo vejamos: “Art. 206. Recrutar trabalhadores,
mediante fraude, com o fim de leva-los para territério
estrangeiro”.

Para a configuracdo do crime, o recrutamento deve
se conformar a rubrica lateral, qual seja, o “aliciamento
para o fim de emigracdo”. Assim, exige-se na aciao nu-
clear desse tipo penal a seducdo, o convencimento ¢ a
atracdo de trabalhadores vinculados contratualmente a
outro empregador. Isso significa que a pessoa fisica des-
vinculada a um empresario, na concepg¢ao trabalhista,
descaracteriza o tipo penal.

Ainda, a seducio e o recrutamento devem ser reali-
zados mediante fraude.” Isso significa que o tipo penal
do art. 206 nio veda a sedug¢io, o convencimento por
meio de ofertas e promessas para trabalho no exterior,
pois sao praticas comumente adotadas para contratacao
de empregados. A andlise e aceitagdo de oferta por me-
lhores condi¢bes de trabalho integram o direito do tra-
balhador, bem como de empresarios realizarem novas
contratacOes e melhorarem o seu quadro de funciona-
rios.

A “fraude” como elemento determinante para ca-
racterizagdo do tipo penal foi inserida somente em
1993, pela Lei n° 8.683, de 15/07/1993) e entende-se
que essa insercdo decorreu da necessidade de adequar

sentido superior do bem comum de todos. Atentatéria, ou nio, da
liberdade individual, toda acao perturbadora da ordem juridica, no
que concerne ao trabalho, ¢ ilicita e estd sujeita a san¢Ges repressi-
vas, seja de direito administrativo, seja de direito penal. Daf, o novo
critério adotado pelo projeto, isto ¢, trasladagiao dos crimes contra o
trabalho, do setor dos crimes contra a liberdade individual para uma
classe autbnoma, sob a ja referida rubrica.”

19 Vide: JT condena todos os envolvidos no aliciamento de mio
de obra para trabalho no exterior sem autorizagao legal. Disponivel
em: <http:/ /www.pelegrino.com.br/noticias/ver/2012/12/06/
jt-condena-todos-os-envolvidos-no-aliciamento-de-mao-de-obra-
para-trabalho-no-exterior-sem-autorizacao-legal>. Acesso em: 20
mar. 2016.

a norma penal a dinamica da globaliza¢do de merca-
do. Com a globalizagio, houve uma flexibilizacio do
processo de contratacdo de mao de obra no exterior,
bem como uma maior oportunidade para trabalhadores
buscarem desenvolver-se profissionalmente e social-
mente, por meio de melhores condi¢bes de trabalho e
salariais.?® Portanto, oferecimento de melhores condi-
¢oes de trabalho, sem a caracterizacao de meio ardil ou
fraudulento, ndo ¢ classificado “aliciamento para o fim
de emigracao”.

No entanto, o delito se caracteriza se essa pratica
ocorrer fora dos costumes de cada setor e evidenciar
a deslealdade e a adogao de meios fraudulentos e enga-
nadores para seduzir empregados. Mesmo inexistindo
decisoes judiciais ou divagacSes doutrinarias sobre o
conceito de fraude no aliciamento para fins de emigra-
¢do a0 exterior, pode-se inferir que ocorreria aliciamen-
to mediante fraude quando (i) houver desrespeito as leis
que regulamentam a transferéncia de mao de obra bra-
sileira ao extetior (Lei 7.064/82 ¢ decreto regulador); (ii)
oferecer promessa que ndo pode ser cumprida em vista
das condi¢oes ofertadas; (iii) enviar trabalhadores para
outros pafses com visto de turista para arregimenta-los
as leis trabalhistas desses pafses ou mesmo nio realizar
o pagamento dos direitos trabalhistas no Brasil ou no
local do envio dos técnicos; (iv) convencer a execu¢ao
de trabalho no exterior embasadas em confabulacoes
catastréficas da condicoes econdmicas do Brasil. !

Justifica-se esse tipo penal pela tutela do trabalhador
brasileiro ou estrangeiro, aqui residente, para assegurar
a promocao das atividades empresariais locais, a ordem
econoOmica brasileira e o bem-estar social.

Em complemento ao art. 200, deve-se relevar o dis-
posto no art. 207 do CP, denominado “aliciamento de tra-
balhadores de um local para outro do territirio nacional’, que
tipifica a seguinte conduta ilicita: Aliciar trabalhadores,
com o fim de levéa-lo a outro local no Brasil. Inicialmen-
te, ¢ importante ressalvar que o tipo penal previsto nes-

20 Em complemento a vedagdo do aliciamento de empregados
mediante fraude, foram promulgadas a Lei 9.099, de 26/09/295 ¢ o
Decreto n. 5017, de 12/03/2004, que impedem o trafico de meno-
res ¢ estabelecem medidas de fronteira para reprimir o trafico de
pessoas. Essas regras e do art. 206 CP devem ser analisados dentro
de uma politica governamentais para prevengao, repressao e punicao
de trafico de pessoas, especialmente mulheres e criangas.

21 Consultar caso Embraer versus Gulfstream. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/mercados,embraet-
processa-a-gulfstream-por-funcionarios,20060912p16999>. Acesso
em: 21 mar. 2016.
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se artigo ndo trata de violacio a concorréncia ou afronta
a0 comércio internacional, nio sendo esse o bem tu-
telado. Na verdade, ele objetiva preservar o equilibrio
populacional nas regides brasileiras, evitar o desajuste
econdmico ¢ impedir a exploracio do trabalhador hi-
possuficiente®.

Para analise desse dispositivo legal, deve se ter em
mente que o Brasil era extremamente rural e agricola
nas décadas que antecederam a promulgacio do Cédigo
Penal, em 1940. Assim, interessava ao Legislador infra-
constitucional impedir que trabalhadores rurais de uma
fazenda fossem aliciados para trabalhar em fazenda de
outra regido do pais, o que poderia prejudicar a eco-
nomia altamente dependente, por exemplo, do ciclo do
café,?

Além disso, a manutencdo desse dispositivo se justi-
ficou ao longo dos anos seguintes, pois o Brasil passou
por uma transformacio industrial que gerou forte éxo-
do rural, com deslocamento do centro economico do
campo para os centros urbanos.** Em termos regionais,
o Brasil experimentou um aumento da desigualdade en-
tre regides, com a concentracido de riqueza na regiao
Sudeste, o que gerou o deslocamento de mao de obra,
por exemplo, da regidao Nordeste para a regido Sudeste.
Além disso, o proprio Governo Federal incentivou du-
rante anos a ocupac¢io da regiao Norte, seja por conta
da explora¢io de minério, seja por conta da exploragao
agricola ou seringueira da floresta amazonica. Esse fol
outro fator de fomento ao éxodo interno, sempre des-
controlado.

Atualmente, o art. 207 do Cédigo Penal se concreti-

22 Veja reportagem publicada em: <http://www.infonet.com.br/
cidade/ler.asp?id=156250>. Acesso em: 21 mar. 2016. Conforme
explicitado por Rodrigo Colgnago, o bem juridico tutelado é a ma-
nuten¢do dos trabalhadores em seus locais de origem, de forma a
impedir a escassez de mido de obra e o despovoamento de regides
especificas. COLNAGO, Rodrigo. Direito Penal: parte Especial. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 156.

23 GRAU-KUNTZ, Karin. Da defesa da concorréncia. Revista do
IBRAC: Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internac-
ional, v. 9, p. 502, jan. 2002. Existe, também, o dirigismo estatal na
economia para a promocao industrial. A manuten¢io de emprega-
dos de fabricas em cidades e regides especificas facilitava a organi-
zacio do trabalho.

24  Um dos fundamentos da industrializacdo brasileira, durante a
Politica de Substituicao de Importacio, a partir de 1940, foi a or-
ganizagao do trabalho em bases racionais, que permitia o estabeleci-
mento da normalidade da ordem social e politica e buscava reduzir
os conflitos no ambiente de trabalho. MARTINS, Heloisa Helena
Teixeira de Souza. O estado ¢ a burocratizacao do sindicato no Brasil. 2. ed.
Sao Paulo: Hucitec, 1989. p. 24-26.

za quando interpretado em conjunto com seu paragrafo
ptimeiro, incluido pela Lei n° 9.777/98, que expbe que
“incorre na mesma pena quem recrutar trabalhadores fora da
localidade de execucao do trabalho, dentro do territdrio nacional,
mediante frande on cobranca de qualquer quantia do trabalba-
dor, ou, ainda, nao assegurar condigoes do seu retorno ao local de
origen?’. Ou seja, o bem tutelado pelo caput do art. 207
ainda ¢é a organizacio do trabalho e os efeitos dela para
economia e organizacao territorial. Entretanto, o alicia-
mento de trabalhadores passa a ser vedado, também,
sempre que houver emprego de fraude ou aproveita-
mento da condi¢ao de hipossuficiéncia do trabalhador e
violagdo a direitos humanos?.

Veé-se com clareza, portanto, que a vedagio a con-
duta de aliciamento de trabalhador prevista no Cédigo
Penal teve seu escopo ampliado. Ela objetiva, também,
impedir fraudes, assegurar a manuten¢iao de atividade
produtiva, resguardar o trabalhador e proteger o bem
maior da valorizacio do trabalho humano para uma
existéncia digna. Tais objetivos foram reafirmados por
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), que pro-
curam explicar as circunstancias faticas em que o art.
207 ¢ plenamente aplicavel:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA.
CRIMES DE REDUCAO A CONDICAO
ANALOGA A DE ESCRAVO E DE
ALICIAMENTO DE TRABALHADORES.
DESNECESSIDADE DE VIOLENCIA FISICA
PARA A OCORRENCIA DO DELITO. PARA
A CARACTERIZACAO DO DELITO BASTA
A REITERADA OFENSA AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR,
VULNERANDO SUA DIGNIDADE COMO
SER HUMANO. PRESCRICAO QUANTO AO
DELITO DE FRUSTRAGCAO DE DIREITO
TRABALHISTA.  DENUNCIADO  COM
IDADE SUPERIOR A SETENTA ANOS.
RECEBIMENTO PARCIAL DA DENUNCIA.

[]

25  Para informag¢des mais concretas ver: Disponivel em: <http://
oglobo.globo.com/economia/terceirizada-da-petrobras-conde-
nada-por-aliciar-estocar-trabalhadores-para-obra-da-estatal-em-
sp-2897001>. Acesso em: 21 mar. 2016. Ainda, constitui forte in-
dicio de aliciamento, nos parametros do art. 207 do Cédigo Penal o
recrutamento para trabalho em outra localidade por meio de trans-
porte irregular e pela nao formalizagio de registro de empregados.
Veja: MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1985. p. 389-390. Damasio S. de Jesus classifica como
aliciamento o recrutamento de mulheres para trabalho em outro
pafs como gargonetes, sob a afirmacao de altos salrios, mas na ver-
dade existe a intencio de disponibiliza-las como prostitutas. JESUS,
Damasio E de. Cidigo penal anotado. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
p. 664-666.
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III — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
entende ser desnecessatio haver violéncia fisica para
a configuracio do delito de reducio a condi¢do
andloga 4 de escravo. . preciso apenas a coisificacio
do trabalhador, com a reiterada ofensa a direitos
fundamentais, vulnerando a sua dignidade como
ser humano (Inq 3.412, Redatora p/ Acérdao: Min.
Rosa Weber, Tribunal Pleno, DJe 12/11/2012). IV
— Presentes os indicios de materialidade e autoria, a
denuncia foi parcialmente recebida para os crimes
de reducio a condi¢io andloga a de escravo e de
aliciamento de trabalhadores de um local para outro
do territério nacional, tipificados nos arts. 149 ¢
207, caput ¢ § 1°, ambos do Codigo Penal. %

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. REDUCAO A  CONDIGCAO
ANALOGA A DE ESCRAVO, FRUSTRACAO
DE DIREITO ASSEGURADO POR LEI
TRABALHISTA, ALICIAMENTO DE
TRABALHADORES DE UM LOCAL PARA
OUTRO DO TERRITORIO NACIONAL E
DEIXAR DE PROMOVER AS MEDIDAS
NECESSARIAS DE PROTECAO A SAUDE
DO EMPREGADO. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E

CONVENIENCIA DA INSTRUCAO
CRIMINAL. DECISAO  DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. REITERACAO

CRIMINOSA. AUSENCIA DE APRECIACAO
DA MATERIA PELO TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL E PELO STJ. DUPLA SUPRESSAO
DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS EXTINTO
PELA INADEQUACAO DA VIA ELEITA. [..]

3. In casu, a) o paciente foi denunciado e teve sua
prisio preventiva decretada, em 27/8/2013, pela
suposta pratica dos crimes previstos no art. 203,
caput e § 2° (frustracio de direito assegurado por lei
trabalhista); art. 207 (aliciamento de trabalhadores
de um local para outro do territério nacional);
art. 149, caput, (redugio a condigio analoga a de
escravo), todos do Cédigo Penal e art. 16 da Lei
7.802/1989 (deixar de promover as medidas
necessarias de prote¢iao a saide dos empregados),
na forma do art. 69, todos do Cédigo Penal. b)
Segundo a denidncia, o paciente que ¢é agricultor,
frustrou direitos trabalhistas mediante fraude;
aliciou trabalhadotes de um local para outro do
territério nacional para trabalhar em fazenda de sua
propriedade; sujeitou os trabalhadores a condi¢ao
degradante de trabalho; submeteu-os a excessivas
jornadas de trabalho; deixou de promover as
medidas necessarias de protecio a saide e a0 meio
ambiente no tocante a exposi¢io de trabalhadores
adultos e menotes a produtos agrotoxicos sem
o fornecimento de equipamentos de protecio;
explorou o trabalho infantil de criancas de 13 a 16
anos de idade em condicoes vedadas pela legislagao
trabalhista. As condi¢des a que eram submetidos

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito. Ing 3564. Se-
gunda Turma. Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 19
de agosto de 2014,

os trabalhadores foram objetos de diversas
notificacoes em fiscalizagGes realizadas por fiscais
do Ministério do Trabalho ¢ Emprego. ¢) A prisio
preventiva restou devidamente fundamentada nas
hipéteses legais, sobretudo para garantia da ordem
publica e conveniéncia da instru¢ido criminal, em
razao das reiteradas condutas ilicitas cometidas, da
gravidade em concreto do crime e do grande poder
de influéncia que o paciente exerce sobre as vitimas.

[

Cumpre relevar, também, nesse ponto, que o ali-
ciamento de trabalhadores no Cddigo Penal, seja para
fins de emigracao ou nao, ¢ classificado como crime co-
mum, na medida em que qualquer pessoa pode praticar
esse delito. Nao obstante, pode-se afirmar, na realidade,
a tentativa de impedir a pratica incessante dos atravessa-
dores ou “gatos” (intermediarios com influéncia junto
aos trabalhadores em uma atividade especifica), o que,
consequentemente, atinge 0s empresarios ou concos-
rentes interessados no recrutamento ilicito. Dessa for-
ma, existe, subsidiariamente, uma intencio em vedar a
pratica da concorréncia desleal e a apropriagao indevida
de conhecimentos tecnolégicos por meio da abordagem
com fraude para levar trabalhar a outra localidade (in-
cluindo territério internacional) mesmo sendo o bem
juridico a ser tutelado aquele interesse do estado em
manter os trabalhadores em seus locais de origem.

Nio obstante a relevancia dos arts. 206 e 207 do
CP face a garantia dos direitos fundamentais, previstos
pela Magna Carta de 1988, deve-se relevar que a adi¢ao
do propodsito do aliciamento na lei penal atual — fins
de emigra¢do ou levar trabalhadores de um local para
outro no territério nacional — pode acarretar a confusao
quanto ao conceito conhecido nas atividades empresa-
riais como “aliciamento de trabalhador”.

Como poderi ser observado adiante, o aliciamento
de trabalhadores (também de prestadores de servigos),
na esfera criminal, envolve necessariamente 5 elementos
determinantes: (i) a preexisténcia de uma relagio traba-
lhista ou de prestacio de servico (locagdo de servico
ou empreitada); (i) o terceiro aliciador, normalmente
concorrente do empregador ou do contratante dos set-
vigos, sujeito ativo do aliciamento, (iii) o empregado ou
prestador aliciado, sujeito passivo da conduta praticada;
(iv) o empregador do aliciado, prejudicado pelo alicia-
mento e (v) a transferéncia do empregado aliciado de

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC
119645. Primeira Turma. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 18 de
fevereiro de 2014.
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uma localidade para outra, principalmente para o exte-
rior.

No entanto, a identificacao desses elementos nio é
suficiente para definir com precisao os parametros do
“aliclamento de trabalhadores”, pois se torna necessa-
rio adicionar contornos concorrenciais e de praticas do
comércio internacional.

3. Os LIMITES DO RECRUTAMENTO DE
TRABALHADOR NO AMBITO DA CONSTITUICAO
FeDERAL DE 1988

Para a anilise do conceito de aliciamento de traba-
lhador, é necessario compreender, primeiramente, que a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) esforcou-se para proteger os direitos sociais
de segunda geracio, tal como o diteito ao trabalho. Ja
em seu art. 1°, inciso IV, a CRFB/88 deixou claro que
Estado brasileiro tem como fundamento “os valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa’.

Como corolirio desse fundamento, o art. 5° da
CRFB/88 incluiu entre os direitos individuais e cole-
tivos dos cidaddos o direito ao “lvre exercicio de gualguer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacies profissio-
nais que a lei estabelecer”. Ainda no Titulo sobre Direitos e
Garantias Fundamentais, a CRFB/88 destacou o art. 7°
para conferir status constitucional a direitos dos traba-
lhadores e, para instrumentalizar e ratificar esses direi-
tos, a CRFB/88 optou pelo “reconbecimento das convengies e
acordos coletivos de trabalho”.

Em seguida, a CRFB/88 deixou claro, no Titulo
relativo a ordem economica e financeira, que a ordem
econdmica teria como alicerces a valorizacdo do traba-
lho humano e a livre iniciativa, bem como teria como
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, nunca perdendo de vista
o direito de aventurar-se em atividades comerciais, in-
cluindo de comércio internacional, bem como o princi-
pio da livre concorréncia.”®

28 Coube ao legislador infraconstitucional encontrar uma forma
de harmonizar esses dois valotes maximos do Estado brasileiro.
Se por um lado ndo seria possivel restringir o direito do cidadao
ao trabalho, de outro lado, tampouco, seria possivel impor ébices
desnecessarios a livre concorréncia ou a livre iniciativa. Assim, o
equilibrio entre esses dois principios foi encontrado sob a forma
de exigéncia de condutas que respeitassem a lealdade e a boa-fé

Acredita-se que seja dentro dessa perspectiva consti-
tucional e construc¢ao legislativa que o aliciamento deve
ser conceituado, sendo compreendido como a pratica
empresarial composta pelo conjunto de atos previa-
mente ordenados por um concorrente com o proposito
de persuadir um empregado ou prestador de servico a
deixar o seu emprego/contrato de servico para passar a
laborar patra o concorrente, de forma direta ou indireta.
Dentre esses atos ordenados, estio a seducdo, a provo-
cacdo, a incitagdo e o convencimento, que ocorre ne-
cessariamente pela promessa de recompensa, melhores
condicoes de vida e beneficios pecunidrios.”

Entende-se que a abordagem pontual por um em-
presario ou seu preposto ao trabalhador na concorrén-
cia, para o proposito de recrutamento, nao €, necessatia-
mente, considerado aliciamento. Essa assertiva decorre
da livre iniciativa e livre trabalho, previstos pela Magna
Carta de 1988, que asseguram a qualquer cidadao a pos-
sibilidade de buscar melhorias no trabalho e em sua vida
social por meio do recebimento, analise, negociacio, re-
cusa ou aceitacio de proposta da concorréncia. Pode-se
afirmar que a concorréncia é salutar para o mercado,
seja para os consumidores ou trabalhadores, pois asse-
gura o exercicio do livre arbitrio e a procura por melho-
res condi¢oes de trabalho, o que necessariamente atrela
a ascensao social dos trabalhadores.

Em relacio a essa mesma concepg¢ao constitucional,
o recrutamento de trabalhador deve ser examinado ca-
suisticamente e com cautela, relevando os fatos que en-
volvem a abordagem com promessa, ponderando-se as
peculiaridades dos atos de intermediarios (aliciadores) e
de trabalhadores (aliciados), os seus efeitos no merca-
do relevante e as praticas costumeiras. Recomenda-se

nas relagoes sociais e juridicas. Foi exatamente com esse intuito
que se criou a proibi¢ao ao aliciamento de trabalhadores, que tem
o prop6sito de subtrair conhecimento tecnoldgico de concorrente.
BARROS, Cassio de Mesquita. Clausula de nao-concorréncia no
contrato de trabalho. Revista do Instituto dos Adpogados, Sao Paulo, v. 8,
p. 322-330, jul./dez. 2001.

29 Entende-se que o aliciamento é a pratica de “seduzir, incitar
com promessas, enganar quase sempre par o fim ilicito”. Vide: EN-
CICLOPEDIA Saraiva do Diteito. Sdo Paulo, 1978. V. 6. p- 39.
Podem ser inseridos no conceito desse ilicio a contratagio com o
propésito de apropriacio indevida de informacio tecnoldgica ou
negocial do concorrente, o recrutamento por meio do adianta-
mento de pequena parte em dinheiro ao trabalhador emigrante, para
atender de imediato as suas necessidades, mas com obrigacio de
reembolso etc. O simples ato preparatério da emigracio, da transfer-
éncia para outro territério e para outro concorrente é incriminado
como aliciamento na lei civil e penal. HUNGRIA, Nelson. Comen-
tdrios ao codigo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1959. V.8. p. 51-52.
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que seja examinado inclusive o grau de concorréncia do
mercado em exame e as suas necessidades, tal como a
escassez ou abundancia temporaria de mao de obra.

Mesmo com a recomendacao de analise casuistica
dos fatos envolvendo o alegado aliciamento, nao seria
incorreto afirmar que ele passa necessatiamente por
atos de seducio™ continuos ou esporadicos, mas sem-
pre deliberados para convencer ou perverter um tra-
balhador/prestador de servico a adotar um comporta-
mento especifico que, normalmente, nao seria adotado.
Portanto, o comportamento comissivo do aliciamento
envolve um conjunto de abordagens e propostas inde-
centemente satisfatorias para o empregado-aliciado,”
independentemente de propostas de melhoria de vida
ser verdadeira ou nao ou de pratica de fraude.

Nesse mesmo sentido, o aliciamento pode assumir
uma roupagem mais especifica quando enquadrada como
um tipo penal, nos termos do art. 206 ¢ 207 do CP ou
mais ampla conforme previsto no Cédigo Civil, em que
o aliciamento passa a ser uma a conduta de um individuo
que tenta persuadir outro individuo a praticar um ato, que
ja havia sido acordado com um terceiro, ndo mais para
aquele terceiro, mas para si (o individuo persuasivo).

O Codigo Civil, por exemplo, apesar de ndo tratar de
trabalhador, traz em seu art. 608 uma disposicao similar
a da proibicio de aliciamento de trabalhadores™, na me-
dida em que veda a seducido de prestadores de servigos
que ja tenham se obrigado, por contrato escrito, a pres-
tar os mesmos servicos a outrem. Trata-se de disposi-
tivo que extrai fundamento do principio da boa-fé e da
funcio social do contrato, institutos que o Codigo Civil
pretendeu preservar de forma abrangente.”

Veja-se que o Codigo Civil resguarda a liberdade
do prestador de servico, uma vez que ele nio estard

30 Etimologicamente “seduzir” vem do latim “seduction” ou
de agido exercida por meio de pressdes sociais ou bioldgicas para
o convencimento. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/
Sedu%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 25 mar. 2016.

31  GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 9. ed.
Niterdi: Impetus, 2013. V. 3. p. 424-426.

32 Dispositivo similar existia no art. 1.235, do Cdédigo Civil de
1916, que se preocupava com as atividades rurais, que eram essenci-
ais para o desenvolvimento econ6émico brasileiro a época.

33 Nio obstante essa disposicdo, existem autores que defendem
que o aliciamento de mio de obra alheia, conforme prevista no art.
608 do Cédigo Civil, deveria estar disposta no capitulo da responsa-
bilidade aquiliana, por ser mais ampla e nido mais especifica as ativi-
dades agricolas. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos
em espécie. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. V.3. p. 191-192.

impedido de desfazer o ajuste, e ainda o exime de res-
ponsabilidade extracontratual por eventual reparacio
de danos. Com efeito, o Codigo Civil especifica que o
terceiro prejudicado terd direito a reparacdo, mas esta-
belece que cabera ao aliciador, como consequéncia de
seu ato, pagar o uma indenizagdo prefixada equivalen-
te a remunera¢io que o prestador de servigo receberia
durante dois anos pelo pacto desfeito com o terceiro.
Note-se ainda que, como a indenizagio é prefixada, ndo
hé necessidade de o terceiro lesado demonstrar em um
primeiro momento a extensao do dano.

Importante destacar, porém, que niao é qualquer
pessoa que pode ser considerada aliciadora para fins do
Codigo Civil. A ratio desse dispositivo é proibir a figu-

ra do “ferceiro cimplice™*

, ou seja, para ser considerado
como aliciador, o individuo persuasivo devera ter (i) co-
nhecimento prévio do contrato anterior e (i) vontade
manifesta de aliciar®. Pode-se agregar a esses critétios o
carater concorrencial, pois a abordagem, o aliciamento
e o recrutamento de mao de obra alheia pressupoe, not-
malmente, o conhecimento dos servicos executados e a

valia para as suas necessidades e atividades.

Silvio Venosa relata que varios aspectos devem ser
analisados para a caracterizagdao do aliciamento de mao
de obra alheia (chamamos de espécie de aliciamento de
trabalhador), dentre elas a verificacao da prestacio ex-

clusiva ou nio dos servi¢os, como segue:™

Ha
considerados no caso concreto: a especialidade

no entanto,

, aspectos que devem  ser
ou nio da prestacdo; o grau de especializagio
do sujeito; a exclusividade nessa prestagio de
servicos etc. Se nido ha cliusula de exclusividade
e o prestador continua a atender eficazmente a
ambos contratantes, por exemplo, nao haverd, em
tese, possibilidade de indenizagdo. Ha prestagio

de servico cuja atividade ¢ precipuamente atender

34 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Doutrina do terceiro
cumplice: autonomia da vontade, o principio res inter alios acta,
funcio social do contrato e a interferéncia alheia na execucao dos
negocios juridicos. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 821, n. 919,
mar. 2004.

35 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MO-
RAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo civil interpretado conforme a Con-
stituigdo da Repiiblica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. V.2. p. 339-
341

36 O aliciamento de técnicos e a indenizagao prevista no art. 608
pode nio se concretizar quando nao sao especializados e a atividade
do prestado consiste essencialmente em atender varios contratados
ou clientes. TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo civil interpretado conforme a
Constituicao da Repiiblica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. V.2.
Paginas sobre comentarios ao art. 608 C.C.
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a varios clientes. No entanto, imagine-se a situagao
de técenico, de alta especializacdo, que se vincula
com exclusividade para a manutencio de um
equipamento perante um dono do servico. O
aliclamento por terceiro, concorrente 10 mesmo
mercado, nesse caso, gerara dever de indenizar.

Cabe ressaltar, ainda, que o aliciamento nio se pre-
sume, ele deve ser provado e, nesse particulat, as re-
gras de distribuicao do 6nus da prova sio plenamente
aplicaveis”. Por mais que, em determinadas situacoes,
o dano possa ser presumido, o aliciamento é uma prati-
ca positiva e comissiva, direta ou por preposto, sobre o
empregado de um concorrente, e como tal deve ser de-
vidamente provada em vez de limitar-se a especulacoes.

A conclusio a que se chega ¢ a de que a pratica de
aliciamento de empregado ¢ vedada no ordenamento
juridico quando ela for individualizada e quando hou-
ver risco de concorréncia desleal. A abordagem e se-
ducio de pessoas indeterminadas, de forma abrangente
e genérica, nao devem ser consideradas aliciamento de
trabalhador ou empregado. Hd que, necessariamente,
ocorrer uma atitude de convencimento especifica a um
empregado importante (ndo qualquer empregado), a
seducdo e o oferecimento de vantagem superior ao do
empregador concorrente™.

Nesse raciocinio, buscou-se identificat os elementos
essenciais da pratica do aliciamento de trabalhadores e,
consequentemente a sua defini¢ao, por meio da pontua-
¢do das diferentes legislagbes infraconstitucionais apli-
caveis a matéria. No entanto, o efetivo enquadramento
passa pela andlise casuistica das peculiaridades de cada
abordagem, seducdo e recrutamento de trabalhadores
ou de mao de obra alheia.

Nio obstante esses pontos conclusivos prelimina-
res, releva-se o disposto nos arts. 206 (principalmente)
e 207 do Cédigo Penal, que buscam pontuar condutas
especificas e tipificadas com o proposito de tutelar bem
juridico com forte natureza de interesse publico, como
¢ a protecio da ordem econdmica e desenvolvimento
brasileiro baseado na vedacao da emigracao de mao de
obra especializada.

37 Nesse sentido, ver processo n. 0000149-95.2014.5.02.0075 do
TRT-SP.

38 Ver caso Embraer versus Gulfstream: Dsiponivel em: <http://
economia.estadao.com.br/noticias/mercados,embraet-processa-
a-gulfstream-por-funcionarios,20060912p16999>. Acesso em: 21
mar. 2016.

4. O ALICIAMENTO NO AMBIENTE CONCORRENCIAL

A analise do aliciamento sobre a concep¢ao dos atos
de concorréncia desleal, além da compreensio como
crime contra a organizagdao do trabalho, ocorre face a
realidade concorrencial intensa do mercado brasileiro e
presenca macica das afiliadas das sociedades estrangei-
ras”, em que os agentes econémicos utilizam quaisquer
instrumentos comerciais para buscar um diferencial
competitivo, muitas vezes de natureza desleal. Nesse
raciocinio, a concorréncia desleal terd como base o re-
crutamento de empregado detentor de conhecimento
tecnologico relevante e privilegiavel de um concorrente,
para fins ou nao de migra¢io, uma vez que o aliciamen-
to visa, nesse sentido, a apropriacao indevida de conhe-
cimento tecnoldgico relevante e competitivo.

Nessa perspectiva, a identificacio dos elementos
formadores da pratica de aliciamento de trabalhadores e
o tratamento juridico ganham contornos adicionais em
vista do aumento da concorréncia no territério brasilei-
ro e a dependéncia da competitividade empresarial no
desenvolvimento de novas tecnologias.

Em um ambiente competitivo, empresarios buscam uti-
lizar todos os instrumentos para a atraco de clientela e o
aumento do lucro. Assim, eles ndo medem esfor¢os para
eliminar concorrentes e tornarem-se a (inica Opgao aos con-
sumidores em um mercado relevante.”’ Neste contexto, os
empresarios encontram-se resguardados pela Constituigao
Federal de 1988 e pelas legislacbes ordinrias a exercerem
08 Seus recursos competitivos para expandir-se no mercado.
No entanto, quando adotam atos que desvirtuam a lealdade
concorrencial ou expressem a apropriacao fraudulenta de
intangiveis e clientela (também chamada de “dirty tricks’)",
as legislagbes de combate a concorréncia desleal sio cha-
madas para a correcao e a retomada da ética concorrencial.

39 Art. 1099 do Cédigo Civil “Art. 1.099. Diz-se coligada ou fili-
ada a sociedade de cujo capital outra sociedade participa com dez
por cento ou mais, do capital da outra, sem controla-la.”

40 Quando o éxito de um empreendedor no mercado decorre da
eficiéncia, mesmo que esse sucesso restrinja a concorréncia, incluin-
do a implementacio de estratégias de precificagio e a valorizagao da
marca, exsurge um resultado positivo para a coletividade. Com tal
éxito, todos os empresarios passam a receber estimulos constantes
para aperfeicoar a sua capacidade competitiva. O consumidor con-
verte-se em destinatario final dos beneficios da regularidade desse
processo. DIAS, José Carlos Vaz e. Enquadramento e tratamento da
pratica de prego predatério no Brasil. Revista de Propriedade Intelectual:
Direito Contemporineo e Constituicao, v. 1, p. 249-278, 2014.

41 DELMANTO, Celso. Crimes de concorréncia desleal. Sio Pau-
lo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1975. p. 3-30.
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Podem ser coletados da doutrina e jurisprudéncia,
0s pressupostos para a constatagdo da concorréncia
desleal, valendo-se ressaltar os ensinamentos de Carlos
Alberto Bittar, que identificou os seguintes elementos
caracterizadores de atos desleais: (i) constatacao de ato
contrario a concorréncia, relevando-se a agressividade
competitiva e peculiaridade de cada mercado; (ii) a exis-
téncia de colisio de interesses em funcao de concorrén-
cia territorial e mercadoldgica; (iii) a comprovagao de
clientela, mesmo aquela em potencial e (iv) a constata-
cdo da negligéncia, imprudéncia e impericia do concor-
rente desleal.*”

Face aos pressupostos de formacdo acima especifi-
cados, a pratica do aliciamento de trabalhadores pode
ser também enquadrada como ato de concorréncia des-
leal e utilizada para evitar a migracao de trabalhadores
para outros paises, bem como para impedir o recruta-
mento para afiliadas de empresas estrangeiras quando
explicitada a tentativa de usurpacio de intangfveis utili-
zados na concorréncia.

Relembra-se, nesse ponto, que o aliciamento é um
conjunto de atos continuos e deliberados para conven-
cer o empregado a romper a sua relagio com terceiro e
unir-se a0 concorrente-aliciador. A concatenac¢io dire-
cionada de atos de seducio ¢é ensejadora da caracteriza-
¢do da conduta de antijuridicidade, principalmente por
envolver astucia, e atos ardilosos, sendo importante re-
levar, no entanto, que a oferta comum de trabalho para
empregado da concorréncia é classificada em um pri-
meiro momento um ato licito,*’ sendo necessario o exa-
me casuistico da situacio ensejadora do aliciamento.*

42 BITTAR, Carlos Alberto. Teoria pritica da concorréncia desleal. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 49

43 Conforme decisdo judicial emitida pela 4. Camara do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, a oferta de melhores salarios
a funcionarios altamente qualificados da concorréncia nio ¢ clas-
sificado crime de concorréncia desleal, como segue: CRIME CON-
TRA A PROPRIEDADE INDUSTRIAL - Concorréncia Des-
leal — Descaracterizacdo — Agente que passa a integrar quadro de
funciondrios de empresa concorrente e oferece melhores salarios e
condi¢bes de trabalho a empregados do seu ex-empregador — Con-
duta caracteristica do préprio mercado de trabalho e da livre con-
corréncia — Interpretacio do art. 195, IX, da Lei 9.279/96”. SER
1.113.859/2 — 4*.Cam. — j. 20.10.1998 — rel. Juiz Devienne Ferraz.
Publicado na Revista dos Tribunais. Ano 88, v. 761. p. 631-633, Sao
Paulo.

44  Em acorddo emitido pela 5°. Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, os desembargadores
se debrucaram sobre varios aspectos relacionados a alegacio de ali-
ciamento de empregados, dentre elas estd o afastamento do alicia-

Ainda, ¢ dispensavel a comprovac¢io do dolo ou
fraude por patrte do concorrente, sendo, apenas, neces-
saria a atitude ativa ou passiva de causacao de dano a
terceiro. Hssa assertiva mostra-se coerente com a Teoria
da Responsabilidade Civil e Teoria dos Atos licitos, que
regem o combate dos atos de concorréncia desleal em
face da auséncia de lei civel especifica sobre a matéria.

As a¢oes de seducio, convencimento e recrutamento
de empregado/prestadores de servicos sio direcionadas
para a subtracdo de ativo competitivo do concorrente,
qual seja o empregado individualizado, e, normalmente,
acompanhadas de artimanhas. Assim, nao se pode falar
em concorréncia desleal no caso de aliciamento de em-
pregado irrelevante para as atividades empresarias do
aliciador. Portanto, a relevancia do empregado aliciado
para as atividades empresariais do empregador deve ser
comprovada, seja em face de seu conhecimento sobre
determinada tecnologia competitiva ou procedimento
operacional, seja face as peculiaridades de sua funcio
dentro da empresa ou do mercado relevante. Isso signi-
fica que a gradacio do trabalhador aliciado é importante
elemento para a caracterizagdo do ilicito concorrencial
sob a rubrtica do aliciamento de trabalhador.*

Insere-se nessa gradacio o empregado intelectual,
que ¢é aquele contratado por um empresario para o de-
senvolvimento de conhecimentos tecnolégicos, nos tet-
mos do art. 88 a2 93 da Lei n. 9279/96 (Lei da Proptie-
dade Industrial)* ou detentor de informacdes técnicas
privilegiaveis e confidenciais de um empresario. Assim,
a abordagem e a tentativa de recrutamento de empre-
gado detentor de conhecimentos técnicos ou operacio-
nais de um empresario devem ser realizadas com muita
cautela, pois podem ser enquadradas como artificio, ati-
tude ardilosa e astuta da concorréncia para usurpar e

mento em vista da politica de reducdo do quadro de funcionarios
adotado pelo empresirio/empregador do trabalhador aliciado. Essa
politica de reducio permitiu que empresarios pudessem ofertar mel-
hores condi¢oes de trabalho para os empregados do empregador
aliciado. Acérdio em Apelagio Civel no. 197.899.4/0 — Araraquara.
Julgamento em 27 de maio de 2009.

45 O recrutamento de uma atendente de telefone ou de fun-
cionaria que serve café aos empregados nio seria classificado como
pratica ilicita, pela auséncia de importancia na competitividade de
um empresario. Nao obstante, o conhecimento notério da atendente
de telefone da listagem de clientes de um empresario pode ser ale-
gado, por exemplo, para justificar a ilicitude na abordagem e sedugio
da concorréncia.

46 Lein. 9.279, de 14 de maio de 1996.
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ter acesso as informagoes privilegiaveis competitivas ou
destruir atividades tecnoldgicas existentes.”’

Cumpre relevar que o combate de aliciamento de
trabalhador intelectual conta com suporte de disposi-
tivos legislativos auxiliares, como ¢ o caso dos incisos
XTI e XII da Lei 9.279/96, que vedam a viola¢do as in-
formagoes classificadas como confidenciais da seguinte
forma:

Art. 195. Comete Crime de Concorréncia quem: |[...]

XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autoriza¢io,

de conhecimentos, informacdes ou dados
confidenciais, utilizaveis na industria, comércio

ou prestacio_de servicos, excluidos aqueles que

sejam de conhecimento publico ou que sejam
evidentes para um técnico no assunto, a que teve
acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia,
mesmo ap6s o término do contrato;

XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autoriza¢io,
de conhecimentos ou informagoes a que se refere o
inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que
teve acesso mediante fraude; ou

Releva ressaltar a ilicitude dos atos praticados me-
diante fraude, que pode incluir o aliciamento de traba-
lhadores com o propésito de acesso as informagoes
confidenciais de concorrente. As informacdes confi-
denciais sao dados, conhecimentos, técnicas utilizaveis
nas atividades industriais e operacionais que atendem a 3
(trés) requisitos basicos, quais sejam: (a) as informacoes
devem preencher o requisito da novidade e, portanto,
nao podem integrar o conjunto de conhecimentos ja en-
contrado no mercado (“estado da técnica”); (ii) as infor-
magdes devem relacionar-se as atividades empresarias e,
assim, nao envolvem informagdes profissionais ou de
natureza pessoal; (iii) elas devem ser confidenciais e nao
divulgadas e (iv) devem ser tratadas como informagdes
confidenciais, sendo importante evidenciar as barreiras

47 Essas atividades destrutivas podem ocorrer quando a con-
tratagio de empregados intelectuais objetiva dificultar ou compro-
meter a continuidade de pesquisas tecnoldgicas que garantirio um
diferencial na concorréncia. Conforme determinado por José Hen-
rique Pierangeli: “O artificio distingue-se do ardil. O artificio car-
acteriza-se pelo emprego de um aparato que, pelo menos aparente-
mente, modifica o aspecto material da coisa valendo como exemplo
o documento falso, o disfarce, a modifica¢io por aparelhos mecanic-
os ou elétricos, enquanto o ardil caracteriza-se pela asticia, manha,
sutileza, artimanha, ardileza, e que apresenta, prioritariamente, um
aspecto mais intelectual e que dirige diretamente a psique da vitima,
servindo de exemplo a conversa enganosa que, as vezes, pode se
caracterizar pela mentira, desde que habil a enganar”. PIERANGE-
LI, José Henrique. Crimes de Concorréncia Desleal: Lei 9.279, de
14.05.1996 — Art. 195. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Ano 86. v.
738, 1997. p. 477.

existentes para o acesso a terceiros nao autotizados.*

Chega-se, enfim, a expressa proibi¢ao de aliciamento
de trabalhadores contida na Lei n® 9.279/96. O art. 195
da referida Lei tipifica crimes de concorréncia desleal e,
em seus incisos IX e X, da exemplos de condutas rela-
tivas ao aliciamento de trabalhadores que passam a ser
expressamente vedadas pelo ordenamento juridico. O
inciso IX trata da conduta ativa do individuo que “di ox
promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente,
para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe propor-
cione vantagens”. Ja o inciso X trata da conduta passiva do
empregado que “recebe dinbeiro ou outra utilidade, on aceita
promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de em-
pregado, proporcionar vantagen a concorrente do empregador’.

Revela-se, portanto, que o empregado aliciado, quan-
do aceita a vantagem advinda do aliciamento, age como
sujeito passivo da conduta de aliciamento, em prejuizo
ao seu empregador, terceiro prejudicado. Dessa forma,
o estudo da pratica de aliciamento de trabalhador para
fins da Lei de Propriedade Industrial encontra-se, in-
trinsecamente, ligado ao estudo dos atos de concorrén-
cia desleal, podendo, inclusive, ser compreendido que
a pratica de aliciamento de trabalhador s6 repercutira
no ambito do Direito da Propriedade Industrial se, por
meio da mesma conduta, também se verificar a pratica
de concorréncia desleal.

Isto porque, no ambito da propriedade industrial,
principalmente em questdes de inovagio e alta tecnolo-
gla, se estard a tratar, via de regra, de profissionais capa-
citados e com grau elevado de especializagio. Por isso,
¢ necessario se atentar para o fato de que o mercado de
trabalho para tais profissionais é restrito — mantendo-
-se, obviamente, dentro da area de sua regular atuagdo
—sendo razoavel e até mesmo esperado que, desgostoso
com seu atual trabalho, o empregado procure melhor
colocagdo em sociedade empresaria concorrente.

Assim, ¢ imprescindivel que, nessa seara, seja cons-
tatado mais do que uma abordagem intensa de trabalha-
dor. Deve-se verificar se esse ato, também, resultou em

48 TFISCHER, Georges Charles. Trade Secrets Protection in Bra-
zil. Les Nouvelles, p. 169-171, dez. 1987. Veja: PIERANGELI, José
Henrique. Crimes de Concorréncia Desleal: Lei 9.279, de 14.05.1996
— Art. 195. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Ano 86. v. 738, p. 488-
4921997. As informacdes privilegidveis (mas nao secretas) sao aque-
las cujo acesso ¢é restrito a um pequeno nimero de pessoas, que se
comprometem a nao divulgi-las mediante acordos especificos de
nao divulgacao. Essas informacdes sao comumente denominadas
“know-how”.
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um ato de concorréncia desleal, gerando, por exemplo,
perda de clientela ou utiliza¢io de informagdes confi-
denciais. A titulo de ilustracio, veja-se o seguinte jul-
gado:
EMPRESARIAL. CONCORRENCIA
DESLEAL. Ex-empregados de empresa fabricante
de equipamentos de construgao civil altamente
especializados e destinados a grandes obras que
constituem sociedade empresaria de representagio
comercial de concorrente da ex-empregadora. Nao
provados emprego de meio fraudulento para desvio
de clientela nem apropriacao de &now how - sendo,
alids, um dos ex-empregados inventor do aludido
equipamento - ndo se caracteriza concorréncia
desleal. Apelo conhecido e desprovido. Unanime®.

No caso acima mencionado, o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro entendeu licita a saida de empregados,
altamente especializados, para operar para um concor-
rente do antigo empregador, por intermédio de pessoa
juridica criada por eles. Isso porque, no entender dos
ilustres desembargadores, nido restou caracterizada a
pratica de ato de concorréncia desleal, na medida em
que nio teria sido provada a utilizacdo de meio fraudu-
lento para desvio de clientela, tampouco apropria¢ao de
know-how.

Diante disso, pode-se apontar mais uma caracte-
ristica do conceito de aliciamento de trabalhador. Na
medida em que nao ¢ qualquer empregado que tem ca-
pacidade de desviar clientela, apropriar-se de &non—how
ou, por exemplo, ter acesso a informagdes confidenciais
ou segredo de negocio, o aliciamento de trabalhador s6
sera vedado se o empregado aliciado for justamente um
individuo capaz de causar esse tipo de lesdo ao seu anti-
go empregador e, consequentemente, ato de concorrén-
cia desleal. Inclua-se, ai, o trabalhador intelectual.

Quanto ao particular, vale mencionar discussao
ocorrida no CADE durante o julgamento do Ato de
Concentracao n° 08012.000777/2005-60. O seguinte
trecho do voto vencedor proferido pelo Conselheiro
Relator Ricardo Villas Boas Cueva ¢ elucidativo:

No presente caso, a limitagio a “ndo contratagio/
nao aliciamento”, conforme consta da clausula
3.5 “b”, é perfeitamente razoavel, ja que sua
existéncia, de regra, nio implica em ofensa ao livre
exercicio do trabalho. Da clausula se extrai que
os vendedores (pessoas fisicas que alienaram suas
participagdes) se comprometem a nao aliciar ou
contratar empregados da DIXIE por um periodo

49 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacao Civil n.
2006.001.10375. Tetceira Camara Civel. Relator: Des. Fernando
Foch Lemos. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 2006.

temporalmente delimitado em 05 (cinco) anos [...].
Neste caso, a clausula em questio trata de situaciao
na qual o alienante do negbcio se compromete a
nao aliciar ou contratar empregados da sociedade
alienada, nao se vislumbrando ofensa a liberdade ao
trabalho. Pelo contratio, ha de se perceber que tal
cldusula, devidamente limitada por razoavel petiodo
(cinco anos), nio implica em ofensa ou Obice a
eventual livre exercicio do trabalho ou profissao.

Como se vé, o voto vencedor compreendeu que a
existéncia de cliausula de nio contratacio/nio alicia-
mento de trabalhadores em favor de sociedade alienada,
inserido em contrato de compra e venda de participa-
¢ao societaria, nao ofende a liberdade de trabalho e nio
ofende a concorréncia, principalmente, se delimitada no
tempo.

No entanto, o voto-vista proferido pelo Conselhei-
ro Luiz Alberto Esteves Scaloppe, proferido no mesmo
julgamento acima referido, foi mais além:

No Contrato de Compra e Venda de Acgbes
firmado pelas requerentes, a (sic) clausula de nio
aliciamento/ndo contratacio impede que quaisquer
empregados da sociedade transacionada sejam
aliciados ou contratados pela empresa vendedora

ou que de alguma forma transformem-se em seus
concorrentes, por perfodo limitado.

Entendo que a preservagio do acordo por meio
desses dispositivos sé teria sentido se a restrigio
fosse delimitada a empregados especializados, a
conselheiros ou diretores da sociedade, porque
sdo cargos que representam conhecimentos mais
aprofundados a respeito dos segredos da empresa.
Nao ha motivos para que abarque todos os
trabalhadores, de forma generalizada.

Pelos motivos expostos, portanto, voto pela
aprovagiao da operacio, determinando a exclusio
da expressio “empregados” da cldusula de nio
aliciamento/nao contratagio (3.5 “b”) [...]

O excerto colacionado expoe o entendimento que
se defende nesse trabalho. A vedacdo ao aliciamento de
trabalhadores, por clausula contratual ou por aplicacio
de um dos dispositivos legais acima elencados, ndo pode
ser interpretada de forma genérica ou muito abrangente,
sob pena de violar a liberdade do exercicio da profissio
e, por conseguinte, os direitos fundamentais do trabalha-
dor. Por isso, referida vedacio so faz sentido se se limitar
ao aliciamento ou a contratagao de profissionais especia-
lizados ou que, por cargo ocupado, tenham grau maior de
informagao e, por essa razao, sejam capazes de concorrer
deslealmente com a sociedade que deixariam para tras.

Esse entendimento coaduna-se com o atual estigio
de desenvolvimento econémico brasileiro e de globali-
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zagdo de mercado (e até mesmo de inovacio aberta)™,
em que empresas buscam, nos diversos mercados in-
ternacionais, competéncias especificas atreladas as suas
necessidades empresariais. Portanto, ¢ legitima, em um
primeiro momento, a abordagem consistente ¢ a apre-
sentacdo e proposta para trabalhador da concorréncia,
mas sera ilegitima se a abordagem for desproporcional
e/ou evidenciar o interesse em apropriar conhecimento
alheio ou até mesmo a execugao de atividades que vi-
sem a destrui¢ao de atividades de produgao tecnoldgica,
como ¢é o caso de inovacio.

5. MECANISMOS PARA PREVENIR OU IMPEDIR A
PRATICA DO RECRUTAMENTO ILICITO

Como exposto até aqui, o aliciamento de trabalhador
¢ uma conduta que beira a pratica de ato de concorrén-
cia desleal e, a depender da grada¢io ou importancia do
empregado aliciado ou de outras circunstancias faticas,
pode até mesmo ultrapassar o limite da livre manifesta-
cio de vontade e infringir a livre concorréncia. Desse
modo, ¢é relevante analisar se o ordenamento juridico
brasileiro oferece instrumentos, ainda que de inspiracao
internacional, capazes de impedir essa pratica e se esses
mesmos instrumentos juridicos podem conferir segu-
ranga as relagcOes que se desenvolvem entre concorren-
tes e seus empregados.

A identificacio desses mecanismos serve, inclusive,
para pontuar como empresas ou sociedades brasileiras
podem se portar na prote¢ao contra o aliciamento de
seus empregados por empresas estrangeiras, principal-
mente quando envolver a migracdo de trabalhadores
para outros pafses.

Note-se que existem riscos para todos os sujeitos
envolvidos nessa relacao juridica. De um lado, o em-
pregador precisa ter seguranca de que nio vai perder
repentinamente, para uma sociedade concorrente, um
empregado especializado e importante, como um alto
executivo, no qual ele investiu em formagao, apresentou
a clientes e confidenciou informagoes sigilosas. A seu
turno, o empregado precisa ter garantido o seu direito
ao livre exercicio da profissio para a qual tanto se pre-
parou e deve ter garantido o seu direito de ser justamen-

50 KAPCZYNSKI, Amy. The access to knowledge mobilization
and the new politics of intellectual property. Yale Law Journal, v. 804.
p. 803-885, 2007. p. 820-850.

te retribuido pelo emprego de sua forca de produgio.
Por fim, também o concorrente precisa ter a seguranga
de que ndo esta a violar um direito objetivo de seu con-
corrente ao contratar um profissional especializado que
se apresenta aberto a propostas perante o mercado.

Para um pafs, deve-se assegurar que a perda rele-
vante de trabalhador em um processo produtivo para
outros pafses nio afete a competitividade do mercado.
Hssa questao é de tal forma relevante para a compe-
titividade da economia de um pafs, que o Parlamento
Europeu, em 25 de Marco de 2010, editou Resolugao
para tratar dos efeitos da crise financeira e econémica
mundial nos paises em desenvolvimento e na coopera-
¢do para o desenvolvimento. Na referida Resolugao, o
Parlamento Europeu declarou que tomava nota, com
apreensio, que uma nova deterioracio do bem-estar
econdmico dos pafses em desenvolvimento poderia le-
var a niveis inaceitaveis de desemprego e a0 aumento da
migracao economica. Por meio da mesma Resolugao,
o Parlamento Europeu assinalou que tais fluxos migra-
torios podem levar a fuga de cérebros das nagdes em
desenvolvimento e prejudicar o seu futuro crescimento

econdbmico’'.

Dessa forma, um dos instrumentos juridicos que
se apresenta para prevenir ou impedir a pratica de ali-
ciamento de trabalhadores é a clausula de nao concor-
réncia. Essa clausula é largamente utilizada no Brasil
de forma consensual e, consequentemente, inserida
no contrato de trabalho celebrado entre empregador e
empregado (ou nos contratos de prestacao de servigos,
como nos casos de executivos que se valem de pessoas
juridicas para receberem suas remuneragoes). A referida
clausula também ¢ largamente adotada em outros pai-
ses, como, por exemplo Portugal, que chegou a posi-
tiva-la no seu Codigo de Trabalho, reformado no final
da primeira década do terceiro milénio. No Brasil, tal
clausula ndo possui expressa previsio legal, porém, por
imposi¢ao doutrinaria e jurisprudencial, deve atender a
requisitos para que seja reputada como valida™.

Em primeiro lugar, a obrigagao de nio fazer impos-
ta pela clausula de ndo concorréncia deve ser limitada
no tempo, isto é, o prazo pelo qual o empregado nio

51 C.f.:<http://www.curoparl.curopa.cu/sides/getDoc.
do?type=TA&reference=P7-TA-2010-0089&language=PT&ring
=A7-2010-0034>. Acesso em: 06 jun. 2016.

52 DELBIN, Gustavo Normanton; RIBEIRO, André de Melo.
Empréstimo de atletas e a clausula de nado-concorréncia. Revista de
Direito do Trabalho, v. 13, p. 600, out./dez. 2009.
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podera trabalhar para um concorrente de seu antigo
empregador ndo pode set eterno, tampouco ser dema-
siado, caso contrario violaria o direito ao livre exerci-
cio da profissio®. Normalmente, o prazo das cldusulas
de ndo concorréncia varia de 40 dias (motivo pelo qual
essa clausula é também conhecida por “clausula de qua-
rentena”) a 2 anos. Nada impede, contudo, que, diante
de circunstancias faticas especiais, um prazo maior seja
considerado necessario.

Em segundo lugar, a clausula deve expor com clare-
za 0 exato escopo ou tipo de trabalho que o empregado
nao pode desenvolver. Dessa forma, se um empregado
atua como engenheiro quimico coordenando testes de
novos produtos em uma inddstria alimenticia, ele nao
feriria o dever de lealdade e boa-fé se, encerrado seu
vinculo empregaticio, passasse a trabalhar como dire-
tor de administracdo (recursos humanos, contabilidades
etc.) em uma indudstria do mesmo ramo ou se ele passas-
se a trabalhar como engenheiro quimico coordenando
testes em industria farmacéutica, pois, nessas hipoteses,
presume-se nio haver risco de concorréncia desleal.

Em terceiro lugar, a clausula deve conferir ao em-
pregado uma justa remuneragao pelo prazo de duragao
da obrigacdo de nao fazer. Essa remunera¢dao nio ¢ o
salario, ainda que alto, ja pago ao empregado duran-
te a existéncia do vinculo. Essa remuneracdo também
nao se confunde com o “bonus” a que o empregado
faria jus por cumprimento de metas ou outras condi-
¢Oes pactuadas previamente com o empregador. A re-
munerac¢ao tratada neste artigo tem que ser especifica e
proporcional ao periodo em que o empregado tera que
cumprir a “quarentena”. A auséncia de previsio de re-
munera¢ao especifica e proporcional, bem como o seu
nao pagamento tempestivo sao causas de anulabilidade
da clausula de ndo concorréncia, pois apenas essa justa
remunera¢ao justificaria a restri¢do ao direito de livre
exercicio da profissao.

Em quarto lugar, a clausula deve limitar geografi-
camente o territorio no qual a obrigacao de nao fazer
deve ser cumprida e essa limitacdo geografica deve se
coadunar com a area territorial de atuacdo do empre-
gador. Logo, se o empregador é uma sociedade com
atuacgio regional, a cldusula ndo pode limitar o exercicio
da profissdao pelo empregado em outra regido do pais,
mesmo em sociedade do mesmo ramo de atuagao do

53 Consultar: TRT-2* Regido, Ac. 20040281579, Processo
02243200038102009, Rel. Des. Sergio Pinto Martins.

empregadort, pois, neste caso, nao haveria concorréncia
entre as duas sociedades. Mais uma vez, trata-se de nao
permitir ampla e desnecessaria limitacdo de um direito

constitucional.

Questao curiosa diz respeito ao limite geografico de
clausula de ndo concorréncia em casos de multinacio-
nais. Ou seja, se o empregado trabalha para uma multi-
nacional na Asia e se transfere para uma multinacional
concorrente na América Latina, isso representatia con-
corréncia desleal?

A resposta pode estar na abrangéncia do mercado
de atuacdo do empregador do empregado aliciado e na
abrangéncia do mercado de atuagio do aliciador. Se a
abrangéncia competitiva é internacional, como é o caso
da EMBRAER, BOMBARDIER, SAAB dentre outras
envolvidas na producgdo de avides, a clausula de nio
concorréncia seria plenamente aplicavel, valida e eficaz.

Para os que entendem que essa transferéncia pode
ser vedada pela cldusula de nao concorréncia, pesa
questdes como confidencialidade, segredo de negdcios
e apropriacao de &now-how. Para os que discordam, ha o
argumento de que o empregado ndo fara concorréncia
desleal na medida em que nido havera apropriacio de
clientela, por se tratar de regides distintas. Inevitavel-
mente, essa discussdo dependerd da andlise das circuns-
tancias faticas, mas parece-nos que, no Brasil, a presun-
¢ao, relativa, seria pela auséncia de qualquer violagao ao
dever de nio concorréncia, transferindo ao empregador
o 6nus de provar o contrario, haja vista a garantia cons-
titucional ao livre exercicio da profissao.

Por fim, a clausula de ndo concorréncia deve ser pac-
tuada preferencialmente no préprio contrato de traba-
lho, que estabelece o vinculo contratual e as obrigacoes
a serem assumidas pelas partes contratantes. De todo
modo, ainda que seja pactuada em documento apartado,
deve ser ajustada no infcio da relagdo empregaticia, sob
pena de ser reputada invélida. Entende-se que, se ela
for ajustada apos o inicio da relagao de trabalho, o em-
pregado ja estd vulneravel e o seu consentimento sera
sempre viciado pelo receio de demissdo. Vale informar,
ainda, que o documento assinado com data retroativa
poderi ser facilmente impugnado pelo empregado™,
haja vista que a Justica do Trabalho julga com base na
verdade real e primazia da realidade.

54 Vide acérdio do TST: RR nr. 1948-28.2010.5.02.0007, 1* Tur-
ma, julgamento em: 21 maio 2014.
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Deve ser ressaltado ainda que o art. 482 da CLT es-
tabelece que o empregado que praticar atos de concor-
réncia com o empregador ou violar segredo de empresa
podera ser demitido pelo empregador por justa causa.
Em virtude desses atos, o empregado pode, inclusive,
perder direito ao bonus eventual que estivesse esperan-
do (esse bonus ¢é diferente do bonus por cumprimento
de metas). Todavia, mesmo nesses casos, 0 emprega-
dor podera exigir o cumprimento da clausula de nao
concorréncia pelo empregado, haja vista que a clausula
permanecera higida apés o encerramento do vinculo
empregaticio.

Na verdade, apds ser livremente pactuada pelas par-
tes, a clausula confere ao empregador a faculdade de
exigir o seu cumprimento ou dispor desse direito subje-
tivo. Da mesma forma, a qualquer momento, o empre-
gador pode renunciar ao direito de exigir do empregado
0 seu cumprimento e, por consequéncia, ficar livre da
obrigacao financeira retributiva.

Nio obstante, ainda que a clausula de nao concorrén-
cia preencha todos os requisitos acima listados, a anélise
da sua violagao pelo empregado depende da verificagao,
em concreto, de circunstancias faticas especificas™. Com
efeito, deve ser verificado se a nova atividade exercida
pelo empregado ¢é capaz de causar prejuizo concreto
(ndo genérico) ao empregador, se 0 concorrente para o
qual o empregado foi trabalhar pode efetivamente colo-
car em risco a atividade do empregador original, se esse
risco é especifico a atividade empresarial ligada as fun-
¢Oes anteriormente exercidas pelo empregado.

Por exemplo, deve ser analisado se o empregado
tera contato com clientela que ele conheceu por con-
ta da atividade desempenhada no antigo empregador,
como também se utilizard informacdes especificas so-
bre o empregador ou know-how particularmente tipico
do empregador que se colocado em pratica por outra
do mesmo ramo podera causar prejuizo aquele. Ato se-
guinte, devera ser apurado ainda o real prejuizo ao anti-
go empregador, que devera ser demonstrado e avaliado
N0 caso concreto.

Além da clausula de nio concorréncia, existe ou-
tra forma de o empregador reduzir os riscos de expo-
si¢do apds o término do contrato de trabalho de um
empregado. Trata-se da clausula de nio solicita¢do ou

55 A titulo de curiosidade, ver processo: n. 2002.002.11602 do 'T]/
RJ.

nao aliciamento, igualmente nio positivada em Lei, mas
consensualmente ajustavel. Por meio dessa clausula, o
empregador pode ajustar com o empregado outra obri-
gacdo de ndo fazer, qual seja, a de ndo aliciar, solici-
tar, convidar, persuadir ou seduzir outros empregados,
clientes e fornecedores.

E que o empregado que rescinde seu contrato de
trabalho para atuar em sociedade concorrente pode ten-
tar aliciar outros empregados de seu antigo empregador
a fazerem o mesmo, como também se valer de conta-
tos feitos enquanto empregado para desviar clientela e
fornecedores. E provavel que o empregado em questio
saiba quais empregados, clientes e fornecedores sao im-
portantes para competitividade do seu antigo emprega-
dor e, valendo-se de conhecimento obtido internamen-
te, alicie tais pessoas, ferindo o dever de lealdade, boa-fé
e praticando ato de concorréncia desleal.

Apesar de nio estar positivada, entende-se que essa
clausula deve observar os mesmos requisitos exigidos
para a clausula de ndo concorréncia, a excecao da justa
remuneracio. A justificativa para tanto ndo poderia ser
diferente: observancia aos ditames da boa-f¢é e lealdade.
Entende-se ainda que essa clausula de ndo solicita¢ao
nao pode servir de impeditivo para o desenvolvimento
de novas sociedades, nao podendo criar ébice a livre
concorréncia. Logo, a depender das circunstancias do
caso concreto, como em um mercado muito especiali-
zado, ela podera ser atacada sob o argumento de estar
a impedir a contratacdo de empregados por uma nova
sociedade concorrente e de estar a gerar reserva de met-
cado para a sociedade empregadora original.

Outra clausula usual na relagio de emprego e que
importa ao tema deste trabalho é a clausula de confi-
dencialidade. O dever de confidencialidade do empre-
gado encontra-se expresso no art. 482 da CLT, acima
mencionado, e no art. 195, XI, da Lei 9.279/96, que
considera crime de concorréncia desleal a divulgacio,
explora¢io ou utilizacdo, sem autorizacio, de conheci-
mentos, informac¢Ses ou dados confidenciais, utilizaveis
na industria, comércio ou prestagdo de servigos, exclui-
dos aqueles que sejam de conhecimento publico ou que
sejam evidentes para um técnico no assunto, a que o
empregado teve acesso mediante relacdo empregaticia,
mesmo apds o término do contrato. No mesmo senti-
do, é possivel mencionar o art. 154 do Cédigo Penal.

Apesar da previsdo expressa em Lei, ¢ usual que os
contratos de trabalho de altos executivos e empregados
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especializados contenham clausula de confidenciali-
dade a especificar que tipo de informagdes ou dados
sao confidenciais durante e apds o contrato de traba-
lho, bem como o periodo pelo qual tais informacoes
ou dados devem ser mantidos em sigilo. HEssa clausula
¢ perfeitamente valida diante do ordenamento juridico
brasileiro, apenas exigindo-se que tais informagoes ou
dados tenham sido obtidos pelo empregado unica e ex-
clusivamente a servico do empregador, que o prazo de
duracio seja razoavel e compativel com a relevancia de
tais informacgdes e que as informacgdoes sejam realmente
confidenciais ou constituam segredo de negocio.

Deve ser registrado, contudo, que a obrigacdo de
manter segredo e confidencialidade com rela¢io as in-
formacSes de férmulas e invengdes nos produtos indus-
trializados ou comercializados pelo empregador abran-
ge a qualquer empregado, independente de constar de
forma expressa ou ndo em seu contrato de trabalho.

Ressalte-se que os requisitos listados como exigéncia
de validade para as clausulas especiais acima especifi-
cadas foram construidos a partir de um esfor¢o dou-
trindrio e jurisprudencial. Para tanto, ambas as fontes
de Direito, valeram-se do Direito Comparado, pois di-
versos paises estdo a frente do Brasil nessa questio e ja
possuem entendimento consolidado sobre a validade de
diversas clausulas especiais laborais. Além da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho, Franca, Italia, Espanha e
Hstados Unidos também ja se pronunciaram a favor da
validade, por exemplo, da clausula de ndo concorréncia.

Em virtude da globalizacdo e maior interagao dos
mercados, ¢ natural que pafses com maior interaciao
econdmica verifiquem a necessidade de aproximagao
das normas trabalhistas com vistas a permitir o desloca-
mento de empresas e empregados, sem prejuizo da eco-
nomia integrada. Na Comunidade Europeia, por exem-
plo, o Patlamento Eutropeu editou a Diretiva 96/71/
CE, de 1996, através da qual regulamentou o destaca-
mento de trabalhadores entre seus Estados-Membros e,
para preservar os direitos sociais dos trabalhadores, de-
terminou que os HEstados-Membros adotassem normas
basicas sobre condi¢oes de trabalho e emprego.

Em 2001, o Conselho Europeu editou a Diretiva
2001/23/CE relativa a aproximaciao das legislacoes
dos Estados-Membros respeitantes a2 manutencao dos
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de
empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de em-
presas ou de estabelecimentos. Recentemente, ja em

2016, a Comissao Europeia aprovou proposta de revi-
sao da Diretiva 96/71/CE, de 1996, o que demonstra a
preocupacio recorrente com as condi¢oes de trabalho e
emprego para o desenvolvimento do mercado comum.

Em adi¢io, a Comissao das Comunidades Europeias
editou, em 20006, o Livro Verde para modernizar o di-
reito do trabalho para enfrentar os desafios do século
XXT*, Com a edicio do aludido Livro Verde, a Comis-
sao lancou o debate publico na Unido Europeia, a fim
de perspectivar a evolugdo do direito do trabalho em
consonancia com o objetivo da estratégia de Lisboa, de
2000, sobre o crescimento sustentavel com mais e me-
lhores empregos

Na esteira desse debate sobre a evoluciao do Direito
do Trabalho, Portugal promulgou, ja na segunda década
do século XXI, seu novo Cédigo do Trabalho. Em seu
art. 136, o aludido diploma legal estipula os requisitos
que devem ser observados para que o “pacto de nao con-
corréncia” seja considerado valido, a saber, o limite tem-
poral de dois anos (ampliado para trés se for empregado
em cargo de confian¢a com acesso a informacdoes sensi-
veis a competitividade do empregador), a necessidade de
ser ajustado por escrito, tratar-se de atividade que possa
causar prejuizo ao empregador e haver compensacao fi-
nanceira (sobre a qual podem ser descontadas despesas
do empregador com a formacio do empregado).

O mesmo Coédigo do Trabalho de Portugal enten-
de inexistir limitacdo excessiva a liberdade de trabalho
no chamado “pacto de permanéncia”. Segundo o art.
137, “as partes podem convencionar que o trabalbador se obriga
a ndo denunciar o contrato de trabalho, por um periodo nao su-
perior a trés anos, como compensagdao ao empregador por despesas
avultadas feitas com a sua formagao profissional’. Hipoteses
como a regulamentada pelo referido artigo portugués
sao recorrentes no Brasil, por exemplo, como auxilio
pago pelo empregador para os estudos do empregado
no exterior. Todavia, diferente do pais lusitano, doutrina
e jurisprudéncia brasileiras entendem que esse pacto de
permanéncia nao ¢é valido, na medida em que consiste
em limitacdo excessiva ao livre exercicio da profissao,
devendo eventual litigio se resolver em perdas e danos,
jamais em obrigacao de nio fazer.

Por outro lado, o Cédigo do Trabalho de Portugal
possui previsao legal expressa a declarar nula a clausula

56 C.f.: <http://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/
TXT/?uri=celex:52006DC0708>. Acesso em 06 jun. 2016.
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de nio solicitacio. Seu art. 138, que trata da “limitagao
da liberdade de trabalho” estabelece ser “nulo o acordo entre
empregadores, nomeadamente em clansula de contrato de utiliza-
¢do de trabalbo tempordrio, que proiba a admissao de trabalhador
que a eles preste ou tenha prestado trabalho, ben: como obrigue, em
caso de admissao, ao pagamento de uma indemnizacao”. Nesse
sentido, o Codigo do Trabalho de Portugal compreen-
de que a clausula de nio solicitacio gera uma limitagao
excessiva ao livre exercicio da profissio, entendimento
que ndo ¢é seguido no Brasil.

Em outras palavras, nota-se que a comunidade eu-
ropeia tem avangado no debate dos instrumentos ju-
ridicos que podem ser utilizados no contrato de traba-
lho para prevenir ou impedir a pratica de aliciamento
de trabalhadores. Além de estimular o debate sobre a
possibilidade de diferentes tipos de relagdes contratuais,
bem como de direitos aplicaveis a todos os trabalhado-
res, a Comunidade Europeia tem criado bases minimas
comuns a serem adotadas por legislacdo ou convengao
coletiva em seus Hstados-Membros de modo a redu-
zir as desigualdades, inclusive salariais, entre os pafses
e reduzir o poder de seducdo de determinados empre-
gadores. O objetivo, por 6bvio, é favorecer a criagao de
empregos locais e beneficiar tanto trabalhadores como
empresas, facilitando as transi¢oes no mercado do tra-
balho, mas também apoiando a aprendizagem ao longo
da vida laboral e o desenvolvimento da criatividade de
toda a mao de obra comunitaria.

A conclusio a que se chega é que existem instru-
mentos juridicos e contratuais adequados para impedir
a pratica do aliciamento de empregados, principalmente
quando ela tem por escopo a absorcio ilicita de conhe-
cimentos tecnolégicos da concorréncia ou atividades
destrutivas, como pesquisa técnica concorrente.

Nio obstante ser questionavel a abrangéncia terri-
torial dessas clausulas, sendo imprescindivel, portanto,
a analise casuistica de cada abordagem exacerbada de
trabalhador pela concorréncia, é importante que o Bra-
sil lance mao de tais expedientes sob pena de permane-
cer enfraquecido perante outras economias estrangeiras,
inclusive ja organizadas em blocos economicos para se
protegerem contra essa pratica de aliciamento.

Tendo em vista que, no Brasil, esses instrumento
juridicos ainda sdo utilizados essencialmente por livre
iniciativa dos empresarios, pode-se vislumbrar a explo-
ragdo por parte do governo brasileiro para a elaboragao
de politicas mais consistentes para impedir o aliciamen-

to de empregados, tal como ocorreu no caso do art. 206
do Cédigo Penal. F importante lembrar que, em relagio
a essa abordagem criminal, é clara a deliberacdo do Es-
tado para impedir o uso de meios ardis e fraudulento
para apropriacdo de mao de obra alheia que efetive a
transferéncia de mao de obra brasileira para o exterior.
Entretanto, ¢ preciso que o Brasil va além. Se o mun-
do, principalmente a Unido Europeia, tem estimulado o
debate sobre tais instrumentos e seus impactos na fle-
xibilizagdo da economia, o Brasil ndo pode fechar os
olhos para essas possibilidades, sob pena de facilitar a
migracao de trabalhadores e de empresas para outros
mercados, dificultar o desenvolvimento da economia
local, porém globalizada, e impedir o desenvolvimento
nacional e manutencdo da mio de obra especializada
no pais, principalmente do empregado altamente espe-
cializado.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem exacerbada de trabalhadores altamen-
te qualificados por concorrentes, para fins de contrata-
¢do vem integrando matérias jornalisticas para explicitar
a vulnerabilidade de algumas empresas ou sociedades
brasileiras na possivel perdas de seus ativos intelectuais
detidos por seus trabalhadores. Mesmo reconhecendo o
impacto para a competitividade da industria brasileira,
inexistem estudos sobre essa abordagem ou da pratica,
também, denominada “aliciamento de empregados” ou
que venham a definir e identificar os seus elementos.

Mesmo ndo parecendo ser promotora de fluxos mi-
gratorios em massa ou inexistindo registro de quantos
casos migratérios decorrem dessa pratica, o “aliciamen-
to de empregados” ou mesmo a pratica realizada na
concorréncia ou para fins migratérios podem ser nefas-
tos. A subtracdo de empregados altamente qualificados
pode ser acompanhada de conhecimentos competitivos
do concorrente, normalmente na forma de informacoes
confidenciais. Isso significa que a integragdo do empre-
gado aliciado na concorréncia parece ser um passo ante-
rior a apropriagdao de conhecimentos competitivos.

Por outro lado, indaga-se se quais seriam as abor-
dagens de empregados com oferecimento de melhores
condicoes de trabalho classificadas como “aliciamento
de empregado” e/ou envolvendo a deslealdade comer-
cial. A fixacdo dos elementos formadores do aliciamen-
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to de trabalhadores e, consequentemente, a sua defini-
cdo tornaram-se relevantes em vista das imprecisdes
decorrentes do uso corriqueiro desta pratica e explora-
¢do na midia impressa. Além disso, inexistem conven-
¢des, acordos ou protocolos internacionais especificos
sobre a matéria.

Pelo trabalho exposto, o “aliciamento de empre-
gados” apresenta diversas defini¢bes e interpretacoes
decorrente da abordagem diferenciada outorgada pelo
Codigo Penal, Cédigo Comercial e Codigo Civil. Cada
legislacio aborda o aliciamento sob uma perspectiva
diferente. As legislacoes infraconstitucionais, principal-
mente os tipos penais presentes nos arts. 200, 207, inci-
sos IX e X do art, 195 da Lei 9.279/96 explicitam esses
elementos, as caracteristicas, bem como a configuragao
de finalidades especificas exigidas pela lei. Nao obstante,
nao sio capazes de preencher as lacunas e imprecisdes
no tratamento do aliciamento de empregado, face ao
atual nivel de competitividade dos empresarios e con-
corréncia no mercado brasileiro. Quanto mais intensa
a concorréncia, mais imprecisos os elementos caracteri-
zadores e mais relevante passa a ser a analise casuistica
dos fatos alegados e apresentados para a caracterizagiao
do aliciamento.

Torna-se indispensavel, assim, que a abordagem exa-
cerbada de empregados seja analisada casuisticamente,
relevando questoes relacionadas a concorréncia, ética
ou moral comercial e costumes do comércio internacio-
nal, principalmente quando empregado altamente qua-
lificado for aliciado por empresas brasileiras afiliadas de
empresas estrangeiras.

Nio obstante, foi possivel identificar no presente
trabalho os elementos essenciais e formadores do “ali-
ciamento de empregados”. Conclui-se, também, que o
aliciamento de trabalhadores pode ser classificado como
uma nova forma de apropriacdo de informagdes con-
fidenciais e privilegiaveis de empresas, principalmente
aquelas situadas nos paises subdesenvolvidos. Por meio
do assedio, sedugio e recrutamento de empregados in-
telectuais e detentores de Informagdes confidenciais,
empresarios estrangeiros, principalmente as multinacio-
nais podem adquirir conhecimentos relevantes e com-
prometer a competitividade de concorrentes. Portanto,
o aliciamento de trabalhadores ¢ um tema relevante no
comércio internacional e concorréncia.

Com a definicdo da pratica, foi concedida atengao
especial para os instrumentos juridicos e aqueles meca-

nismos contratuais auxiliares, que podem ser utilizados
pelos empresarios para reduzir a vulnerabilidade decor-
rente do “aliciamento de empregado” e frear a apropria-
¢do indevida de informagbes competitivas confidenciais
por meio da contrata¢do de trabalhadores intelectuais
relevantes. Neste ponto, ressaltam-se as obrigacoes de
confidencialidade assumidas pelo empregado altamente
qualificado, o pacto de ndo concorréncia e a “clausula
de ndo solicitacdo”. Este tltimo mecanismo juridico é
encontrado no Cédigo do Trabalho de Portugal, nao
tendo sido testado no territério brasileiro, por meio de
negocia¢oes entre empregador/empregados e dos pac-
tos contratuais.

Acredita-se que esse trabalho serve como ponto de
partida para um estudo mais aprofundado sobre o “ali-
ciamento de empregado” como elemento relevante para
identificar os motivos de processos migratorios de mao
de obra especializada, principalmente nesse ambiente
de mercado globalizado em que vivemos.
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