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| Os fatos e a consulta

Consulta-nos a Sociedade Atuante no Setor A (“Consulente”) acerca da lega-
lidade da contratacao de individuos que, na qualidade de trabalhadores ou pres-
tadores de servico, atuavam em nome de terceiro, provocando o encerramento da
relagao juridica havida com o anterior empregador ou tomador de servicos.

Desde agosto de 2016, a Consulente promoveu a contratacdo de certo ni-
mero de ex-funcionarios da Sociedade Atuante no Setor B (“Sociedade Atuante no
Setor B”). A Consulente se aproximou e contratou tais pessoas em decorréncia
de suas inequivocas qualidades profissionais. Hoje, eles exercem, no ambito da
Consulente, os cargos de (omissis).

Recentemente, a Consulente foi notificada pela Sociedade Atuante no Setor
B acerca da corregao dessas contratagoes.

Il Os quesitos

A Consulente formula os seguintes quesitos:

1) E licito que uma pessoa, fisica ou juridica, procure outra, funcionaria ou
prestadora de servicos em atuacao para terceiro, a fim de estabelecer
outro vinculo, que acarrete o fim da relagao com esse terceiro?
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2) Houve alguma ilegalidade por parte da Consulente na contratagcao dos ex-
funcionarios da Sociedade Atuante no Setor B?

Il O parecer
11I.1 Introducao

1 As pessoas fisicas ndao sao objeto de direito de propriedade. Elas podem,
contudo, negociar sua forca fisica e intelectual. Admite-se, obviamente, que elas
firmem acordos, nos quais oferecam, como prestagdo, uma atividade fisica ou
uma obra intelectual. Dessa forma, elas “vendem” sua forga de trabalho.

2 Uma grande empresa, por exemplo, precisa de pessoas que atuem em
diversos setores, com distintas capacidades e talentos. A empresa contrata to-
das elas, cada qual com sua especialidade. Uma faz contas, outra serve o café
€ uma terceira controla a entrada dos demais no local do trabalho. De acordo
com o tamanho da estrutura e da necessidade da operacao, difere o nimero de
funcionarios e prestadores de servigo, que poderao ter maior ou menor grau de
complexidade.

3 Por meio dessas relagoes, a maior parte da populacao insere-se no mer-
cado de trabalho. Negociando a sua mao de obra, as pessoas recebem uma
remuneracao, que, em regra, constitui sua fonte de renda. O trabalho, portanto, é
a forma de se tornar (til a sociedade e de garantir meios de subsisténcia. Trata-
se do mais poderoso meio de insercao social e, possivelmente, 0 caminho mais
eficaz e consistente de se adquirir dignidade — pois a dignidade nao é uma dadiva,
senao algo que se conquiste.

I11.2 Panorama constitucional da atividade laborativa

4 O trabalho que dignifica & aquele licito, fruto de um esforgo verdadeiro, no
qual se encontre uma funcao social. Nao por outro motivo, o art. 52 da Constituicao
Federal, em seu inc. Xlll, confere ampla liberdade aos cidadaos, dispondo que “é
livre 0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualifica-
coes profissionais que a lei estabelecer”.*

1 “O dispositivo confere liberdade de escolha de trabalho, de oficio e de profissdo, de acordo com as pro-
pensodes de cada pessoa e na medida em que a sorte e o esforgo proprio possam romper as barreiras que
se antepdem a maioria do povo” (SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituigcdo. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, [s.d.]. p. 108).
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5 Tamanha a importancia do trabalho, para o homem e para a sociedade,
que compete ao Estado regulamentar, de forma cuidadosa, as relagdes nas quais
uma pessoa atue em beneficio e cumprindo orientacdes de outra. Isso se revela
ainda mais fundamental se, por meio dessas relacoes, o contratado garanta a
subsisténcia do contratado.

6 Por essa razao, a Constituicao Federal, logo no seu art. 12, estabelece
que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos (lll) a dignidade da
pessoa humana e (IV) os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

7 De forma inteligente, os “valores sociais do trabalho” e a “livre iniciativa”
foram arrolados em conjunto, pois, em rigor, o respeito a esses dois conceitos
revela-se essencial e, mais ainda, visualizd-los de forma independente entre si
pode acarretar um desequilibrio nocivo, como sera exposto adiante.

8 Reconhece-se a importancia de proteger os trabalhadores, normalmente a
parte fragil na relagdo com os empregadores. Esse interesse é cristalizado, por
exemplo, no art. 72 da Constituicao Federal, segundo o qual:

sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

| - relagao de emprego protegida contra despedida arbitréria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indeniza-
¢ao compensatoria, dentre outros direitos; [...].

9 0 art. 170 da Constituicao Federal, por sua vez, dispoe:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguin-
tes principios: [...]

IV - livre concorréncia; [...].

10 Aqui, novamente, a legislagao constitucional menciona, lado a lado, a
valorizagao do trabalho e a livre iniciativa.

11 Em um modelo econdmico capitalista, as pessoas vendem sua forca
laborativa. O empregador remunera o servigo recebido e garante ao empregado um
ambiente saudavel de trabalho.

111.3 A livre iniciativa e concorréncia e a valorizacao do trabalho

12 Possivelmente, o principal motivo pelo qual o0 empregador remunere bem
seus funcionarios — por vezes, até, garantindo aumento nos salarios — e busque
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aprimorar as condicoes de trabalho € o receio de que o bom colaborador encontre
outra firma que lhe faca melhor oferta de trabalho. Afinal, &€ natural que o empre-
gado busque sempre “vender” sua forca de trabalho para quem lhe garanta um
salario mais atrativo e um ambiente mais agradavel.

13 Essa concorréncia, portanto, revela-se altamente salutar, pois mantém o
empregador alerta de que nao pode remunerar mal ou destratar seus funcionarios,
sob pena de perdé-los para outros chefes — ou, até mesmo, sob pena de os em-
pregados deixarem seu trabalho para buscar condicoes melhores.

14 A livre iniciativa &€, bem vistas as coisas, uma moeda de duas faces,
pois relaciona-se tanto com o tomador quanto com quem presta o servico. Quem
oferece ao mercado seu trabalho também deve estar livre para alterar de emprego
se |lhe surgir uma oportunidade mais vantajosa.?

15 Com efeito, a livre iniciativa também relaciona-se a possibilidade de o
empregador encontrar, no mercado, as pessoas mais aptas e qualificadas para
Ihe prestar o servico. Comumente, esse trabalhador se encontra relacionado a
outro empregador, mas, visualizando uma posi¢ao que lhe parece mais vantajosa,
deixa seu antigo patrao para “vender” seu servigo para o novo. Em um mercado
saudavel, no qual se prestigie a meritocracia e se premie o bom trabalhador, é jus-
to que o funcionério eficiente receba oferta de trabalho de terceiros, que busquem
agregar ao seu negdcio pessoas competentes. A livre iniciativa estimula, dessa
forma, um melhor tratamento ao empregado.

16 A concorréncia comercial deve, portanto, ser estimulada. Se feita de for-
ma leal, ela é altamente vantajosa, notadamente aos consumidores e aos traba-
Ihadores.3

17 Inseridos nesse contexto, ha o sedimentado mercado dos head-hunters,
isto é, profissionais que se dedicam a encontrar talentos e aloca-los em melhor
situacao. Esses profissionais atuam tanto em beneficio dos empregadores, que
desejam encontrar uma pessoa para ocupar determinado cargo dentro de seu

2“0 principio da liberdade de iniciativa econdmica constitui a marca e o aspecto dinamico do modo de
produgao capitalista. Consiste no poder reconhecido aos particulares de desenvolverem uma atividade
econdmica. E mesmo uma fonte axioldgica de liberdade do particular perante o Estado e até perante os
demais individuos, um atributo essencial da pessoa humana em termos de realizagdo direta de sua ca-
pacidade, suas realizacoes e seu destino” (PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem
econdémica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 181).

2 “Each man is free; nobody is subject to a despot. Of his own accord the individual integrates himself into
the cooperative system. The market directs him and reveals to him in what way he can best promote his
own welfare as well as that of other people. The market is supreme. The market alone puts the whole
social system in order and provides it with sense and meaning. It is merely a metaphor to call competition
competitive war, or simply, war. The function of battle is destruction; of competition, construction” (VON
MISES, Ludwig. Socialism — An Economic and Sociological Analysis: The Economist. [s.l.]: VM eBooks,
2016. p. 285).

270 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 31, n. 4, p. 267-279, out./dez. 2022



INTERPRETACAO DO ART. 608 DO CODIGO CIVIL PELA CONSTITUIGAO FEDERAL

negdcio, como dos funcionarios, que buscam mudar de emprego, para obter uma
melhor condicao de trabalho.

18 Portanto, conceitualmente, € licito que uma pessoa contrate outra, ainda
que esta seja funcionaria de um terceiro — e isso segue sendo verdade, mesmo
que a nova contratacao determine o fim do contrato com esse terceiro.

19 Contudo, para que a afirmacao acima seja plenamente confirmada, con-
vém apreciar tanto a licitude dos propdsitos como as consequéncias dessa con-
tratacao. Em outras palavras, cumpre aferir, inicialmente, se nao existe um abuso
nessa contratacao.

II1.4 A contratacao de prestadores de servicos vinculados a
terceiros

20 Vivemos em um mundo no qual a informagao ocupa um lugar de destaque.
No ambito dos negocios, determinada informagao pode ser fundamental. Como se
aborda o cliente e quem seria esse consumidor? Como se posicionam 0s players
de determinado mercado? Qual a receita de certo produto? Quem sao os forma-
dores de opiniao que podem transformar o lancamento de uma mercadoria em
sucesso ou fracasso? Quais sao 0s riscos envolvidos nesse ou naquele projeto?
Essas perguntas nao tém fim. Muitas vezes, a resposta a essas infindaveis inda-
gacoes passa por informagoes adquiridas, desenvolvidas e compartilhadas pelos
empregadores e por seus empregados, passando a constituir segredos do negocio.

21 Imagine-se que, em determinado segmento — de material escolar, por
exemplo —, um empregado atua como o responsavel comercial pela venda dos
produtos de certa empresa. Por conta disso, esse funcionario tem livre acesso
a todos os valores praticados e as principais papelarias e a outros compradores
desse produto especifico. Se um concorrente desse empregador procurar contra-
ta-lo, para que preste 0 mesmo servico, essa “troca” de emprego trara danos ele-
vados ao antigo empregador, notadamente porque o funcionario carregara consigo
nao apenas a sua forga de trabalho, mas também um manancial de informacoes
comerciais que compode segredos de negbcio.

22 Nesse sentido, a Lei n? 9.279/96, a Lei de Propriedade Industrial, pre-
ceitua que:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: [...]

Il - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou
alheio, clientela de outrem; [...].
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23 A contratagdo do funcionario, proveniente do adversario comercial, pode
funcionar como um meio de se apropriar de informagdes comerciais do concorren-
te, num ato abusivo, que o ordenamento juridico, claro, nao alberga.

24 Afinal, de forma indireta — e impropria —, essa contratacao acarretara a
aquisicao de uma série de informacoes de enorme valor comercial, sem que haja
qualquer remuneracgao para tanto.

25 No exemplo que se deu acima, o funcionario especializado no setor de
material escolar sabera indicar ao seu novo empregador quais as condigoes de
negdcio e os pontos de venda de seu antigo patrao, transferindo importantes se-
gredos da operagao comercial. A vantagem — indevida — do novo empregador salta
aos olhos. Correta, assim, a regra do art. 195 da Lei de Propriedade Industrial,
acima transcrita, que qualifica como crime esse desvio da clientela, atingido de
forma desleal.*

26 O Coddigo Civil, por sua vez, examina a situacao de quem contrata um
prestador de servico que atuava para terceiro. Isso é feito pelo art. 608, numa
redagao reconhecidamente confusa:

Art. 608. Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a
prestar servigo a outrem pagara a este a importancia que ao prestador
de servigo, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante dois anos.

27 A ideia da Lei Civil foi a de estabelecer, de antemao, uma multa a quem
aliciasse quem prestasse servigcos a terceiro.

28 O requisito de que o contrato inicial, entre o prestador de servico e o ter-
ceiro, fosse por escrito se justifica porque, dessa forma, existiria uma prova mais
robusta da existéncia da relacao inicial.

29 A norma nao fala diretamente, porém, faz-se necessario que o “aliciador”
tenha ciéncia de que o prestador de servigo se encontra vinculado a outrem. Afinal,
a lei pretende sancionar — a ponto de criar uma multa — quem, por sua conduta,
atua decisivamente para extinguir um vinculo contratual, que existia entre o pres-
tador de servigco e quem tomava sua forga de trabalho. O novo contratante, o “ali-
ciador”, apenas sera punido se tiver consciéncia de que sua conduta diretamente
acabava por extinguir outro vinculo.® De acordo com a Lei Civil, esse contratante

4 “Sao desleais os atos contrarios as normas de concorréncia comercial praticados com o intuito de desviar
a clientela de um ou mais concorrentes em beneficio do proprio agente e, portanto, suscetiveis de causar-
Ihes prejuizo” (PARENTE, Flavia. Concorréncia desleal e segredos de fabrica e de negdcio — Anélise do art.
195, XI, da Lei da Propriedade Industrial (Lei 9.279/1996). Revista de Direito Mercantil, v. 139, jul./set.
2005. p. 181).

5 “E por essas circunstancias que ao terceiro sé poderia ser imputada a responsabilidade pelo aliciamento
na hipotese de o credor prejudicado comprovar que aquele tinha conhecimento do contrato prévio ou a
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arca com uma multa, em beneficio do antigo tomador de servigo, correspondente
ao montante de dois anos de remuneracao do prestador de servico.

30 Como se depreende da interpretagado logica do dispositivo acima trans-
crito, o aliciamento que se condena é aquele feito a quem presta um servico com
exclusividade, nao se aplicando aqueles que disponibilizam seus servicos a uma
variegada gama de empregadores.®

31 Para muitos, compoe também a fattispecie desse ato ilicito, que desen-
cadeia a multa prevista no art. 608, o induzimento do prestador pelo novo contra-
tante.” Se a iniciativa de deixar o antigo tomador for do prestador de servigo, nao
ha que se falar em aliciamento e, logo, afasta-se o dever de indenizar.

possibilidade de conhece-lo. Do contrario, sem o conhecimento desse fato, apenas o prestador de servigco
poderia ser responsabilizado nos termos dos arts. 475 e 389 do CC/2002. [...] Outra questao que tam-
bém se deve pontuar € se, no caso do art. 608 do CC/2002, poderia se falar em aliciamento culposo.
Como se extrai das ligoes de Lopez, a culpa seria um elemento da fattispecie desse preceito legal, com o
que, no entanto, se discorda. Isso porque, se a falta de conhecimento ou possibilidade de conhecer a exis-
téncia da relacao juridica contratual anterior inviabiliza a oponibilidade do direito de crédito — e, assim, a
responsabilidade do terceiro pelo aliciamento —, esse ilicito civil, portanto, ndo admite uma forma culposa
stricto sensu, mas apenas dolosa” (URBANO, Hugo Evo Magro Corréa. A eficacia externa dos contratos e
a responsabilidade civil de terceiros. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Doutrinas essen-
ciais: obrigacoes e contratos. [s.l.]: [s.n.], [s.d.]. v. IV. p. 1.081-1.083).

6 “Ocorre o aliciamento de mao-de-obra quando uma pessoa convence o prestador de servico a romper
0 contrato existente, para trabalhar em outro estabelecimento. Exige a lei que o contrato anterior seja
escrito. Caracteriza-se pela captagao de mao-de-obra alheia, que pode ser intelectual, técnica, cientifica
ou simplesmente bragal. Restringe-se a incidéncia da norma aos casos em que a prestagao de servigo
anterior é contratada com carater de exclusividade, como ocorre frequentemente com técnicos de alta
especializacdo, ndo se aplicando aqueles em que a atividade do trabalhador consiste precipuamente em
atender varios clientes. Aplica-se ela a todo tipo de prestacao de servigos, e ndo apenas aos de natureza
agricola, como constava do art. 1.235 do Codigo de 1916” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. lll. p. 341).

7 “Para que se caracterize o aliciamento, deve haver o induzimento do prestador para que este mude de
vinculo contratual. De Placido e Silva anota que o importante € a intengdo de retirada do prestador por
induzimento. Portanto, se o prestador se apresentar espontaneamente, ndo ha presuncao de aliciamento.
[...] Arnaldo Rizzardo salienta que, ao contrario do que parece, ndo se trata de situagdo incomum, como no
aliciamento de profissionais de melhor nivel, que sao atraidos por melhores ofertas e por isso rompem con-
tratos, abandonando projetos, pesquisas e trabalhos em andamento ao aceitarem trabalhar para concor-
rentes, causando prejuizos a seus contratantes, estando ai a razao da vedagao ao aliciamento” (ANDRIGHI
et al. Comentarios ao artigo 608 do Codigo Civil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao
Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. IX. p. 267-268). “Para que se configure o aliciamento,
é fundamental que o terceiro tenha induzido o prestador de servico a trabalhar com ele e que o locatario
sofre prejuizo decorrente do ajuste desfeito. Outro requisito exigido por este artigo € a necessidade de que
o prestador de servico estivesse subordinado a um contrato de prestagao escrito, isto €, exige-se a forma
escrita para que haja prova incontroversa sobre a prévia relagao juridica existente. [...]. A consequéncia do
aliciamento é que o terceiro que o realiza deve indenizar o beneficiado pela prestagao de servico — locatario
— pelo valor que corresponde a dois anos de salario ou retribuicdo devida ao prestador de servigos, estabe-
lecendo o legislador verdadeira prefixacao das perdas e danos. [...] Contudo, de acordo com Silvio Venosa,
‘ha aspectos que devem ser considerados no caso concreto: a especialidade ou ndo da prestacdo; o grau
de especializacao do sujeito; a exclusividade nessa prestacao de servico, etc. [...] No entanto, imagine-se
a situacao do técnico, de alta especializagao, que se vincula com exclusividade para a manutencéo de um
equipamento perante o dono do servico. O aliciamento por terceiro, concorrente no mesmo mercado, nesse
caso, gerara dever de indenizar’” (TEPEDINO, Gustavo et al. Comentarios ao artigo 608 do Caodigo Civil de
2002. In: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Repuablica. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 340-341).
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32 O legislador, nesse particular, simplesmente arbitrou um meio de estabele-
cer o valor da multa — o0 montante equivalente ao que o prestador de servigco receberia
por dois anos. Esse quantum pode revelar-se excessivo ou insuficiente. Entretanto, o
legislador, ao invés de estabelecer que houvesse uma apuracao do dano, decorrente
do ato ilicito identificado — o aliciamento de um prestador de servico —, adotou o
caminho de estabelecer a forma de fixar, de antemao, a multa pecuniaria.

33 A norma civil, que ndo se aplica as relacoes de trabalho, mas a prestagao
de servigo regulada pelo Codigo Civil, merece criticas que vao além de sua redacao
truncada.

34 Como se disse, a ideia de que uma pessoa nao pode ser contratada por
outra, enquanto for funcionaria ou prestadora de servigo de terceiro, vai de encontro
ao pleno exercicio do direito de trabalhar e serve de Obice a livre iniciativa. Para
separar-se o licito do ilicito, o importante é averiguar se essa contratacdao tem por
propdsito (ou, eventualmente, acarretard) o agambarcamento da clientela, por meio
da obtencao indevida de segredos comerciais, ou mesmo da apropriacao do gooawiill.

35 Permita-se se valer de outro exemplo. Tome-se o dono de um bar que
contrata um cantor para entreter seus clientes. Essa iniciativa revela-se um su-
cesso, a ponto de aumentar exponencialmente a frequéncia do estabelecimento.
Suponha-se, entao, que o dono de um bar vizinho procure o tal cantor, oferecendo
condigcdoes mais vantajosas para que este passe a lhe prestar servicos — com o
propodsito de atrair, com o canto, a clientela do original tomador do servigo. Pelo
lado do dono do bar vizinho (i.e., o aliciador), essa conduta pode ser considerada
reprovavel, notadamente porque se apropria de um projeto de seu concorrente.
Incide, aqui, o art. 608 do Cddigo Civil.

36 Contudo, do lado do cantor, a possibilidade de ele receber uma melhor
oferta de “venda” de seu labor & muito positiva e, fosse distinta a hipotese, seria
albergada pela ordem juridica. Se esse mesmo cantor fosse contratado para se
apresentar em um estabelecimento situado em outra localidade, simplesmente por-
que recebeu uma melhor oferta, sem que houvesse o claro propdsito de desvio da
clientela, o art. 608 do Codigo Civil teria de ceder, diante de uma interpretacao con-
jugada com os conceitos constitucionais da livre iniciativa e da protecao ao trabalho.

37 Em outras palavras, a possibilidade legal de se contratar um funcionario
ou prestador de servigco que atua em favor de terceiro deve levar em consideragao
se essa situagao acarreta a transferéncia de informacgdes sigilosas e valiosas
comercialmente e se carrega, pelas circunstancias peculiares do caso, a clientela
do antigo contratante, pela indevida apropriagao de um conceito ou do prestigio
construido com a imagem desse terceiro.

38 Em regra, portanto, pode-se dizer que nao havera concorréncia desleal
ou qualquer dever de indenizar se uma pessoa contrata outra, mesmo que esta
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trabalhe para terceiro, se nao houver transferéncia de informacoes privilegiadas
de mercado. Se o0 novo e o velho empregador atuarem em mercados distintos, nao
ha concorréncia entre eles. Logo, ndo havera desvio de clientela, o que afasta a
incidéncia da Lei de Propriedade Industrial e retira a malicia (e a possibilidade de
obtencao de vantagem indevida). E vital, nessa analise, apreciar, assim, se existe
concorréncia entre o novo e 0 antigo empregador.

39 Para estabelecer-se concorréncia entre dois agentes econdmicos, faz-se
necessario que os produtos e servicos por eles ofertados disputem a mesma
clientela — isto €, visem a satisfacdo de necessidades idénticas ou similares dos
consumidores finais, em determinado momento e localidade.®

40 Embora constitua um dos pilares da ordem econdmica, a livre concor-
réncia € balizada por limites impostos pelo ordenamento juridico. A atuacao de
todos os agentes econdmicos deve ser marcada pela probidade, ante os demais
concorrentes inseridos no mercado, sob pena de abrir-se via a concorréncia des-
leal.® Sobre o ponto, vale transcrever eloquente trecho de um classico acordao do
Supremo Tribunal Federal:

8 “Costuma-se dizer que duas ou mais atividades econdmicas empreendedoras estdo em situacao de con-
corréncia quando visam a satisfazer as necessidades, idénticas ou semelhantes, de um ou mais grupos
de consumidores finais. A doutrina mais antiga, mas que ainda hoje tem seguidores, entende que s6 se
instaura concorréncia entre empreendedores de uma dada fase de um processo, quer de fabricagao, quer
de venda, quer de prestagao de servigo, quer de alguma atividade econdmica, diversa das referidas, a qual
explore, contudo, um mercado suficientemente definido, perante, em todos 0s casos citados, a determina-
da clientela que lhes € comum” (LOPES, Carlos Leduar. Concorréncia desleal: aspectos civis. Revista de
Direito Privado, v. 11, jul./set. 2002. p. 25-26). “Além dos pressupostos subjetivos acima examinados,
uma relagao de concorréncia, para se formar, exige o produto ou o servigo (estes definindo o mercado), a
clientela (ou, como se queira, o circulo de consumidores do produto ou do servigo), o tempo e o territorio.
Com efeito, a concorréncia s6 se configura, exteriorizando uma relagéo entre operadores num mercado,
quando disputem, ao mesmo tempo e no mesmo territorio, a clientela que necessita do seu produto ou
do seu servigo. E curial que ndo se verifique uma relagao de concorréncia na hipétese de operadores
praticarem atos de conquista ou manutengao de clientela, em diferentes épocas, nao vindo, portanto, a
se confrontar” (LOPES, Carlos Leduar. Concorréncia desleal: aspectos civis. Revista de Direito Privado, v.
11, jul./set. 2002. p. 41).

° “Dentro desse principio [da livre concorréncia), cada pessoa ou empresa pode instalar-se e desenvolver
suas atividades negociais com ampla liberdade, para a formacao, manutengao e expansao de sua cliente-
la. Aceita-se, como intuitivo, que cada qual se esforce para atrair clientela, ou para conserva-la, ou mesmo
aumenta-la, de acordo com as suas necessidades ou conveniéncias, mas dentro dos meios normais
de sua atividade e com sacrificio natural de concorrentes. Nesse sentido, ao influxo das necessidades
gerais e das proprias, as empresas acham-se autorizadas a valer-se de todos os meios possiveis para a
expansao de seus mercados, observadas as exigéncias legais cabiveis para a defesa dos interesses em
jogo, de sorte que nao € ilimitada a potencialidade de iniciativa; ao revés, a atividade empresarial deve
manifestar-se a luz de preceitos de moral e de direito, que a governam, para a sua perfeita higidez. Com
efeito, domina o mundo negocial o principio da honestidade, pressuposto necessério ao regime da livre
concorréncia, ao qual se associa o da lealdade (ou correteza profissional), voltado especialmente para o
respeito e defesa da concorréncia, como pilastras mestras na matéria, como, alids, se entende univer-
salmente, devendo, a par disso, ajustar-se ao regime juridico de sua atividade” (BITTAR, Carlos Alberto.
Teoria e pratica da concorréncia desleal. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 32-33).
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A livre concorréncia, como toda liberdade, nao € irrestrita; o seu exer-
cicio encontra limites nos preceitos legais que regulam e nos direitos
dos outros concorrentes, pressupondo um exercicio legal e honesto
do direito proprio, expressivo da probidade profissional; excedidos
esses limites, surge a concorréncia desleal.*®

41 Dito de outra forma, as sociedades empresarias tém ampla liberdade
para recorrer aos expedientes de que dispuserem para manter ou ampliar sua
clientela, contanto que atuem em consonancia com os valores éticos que garan-
tem a todos os agentes econdmicos a mesma possibilidade de concorrer livremen-
te no mercado.

I1l.5 A contratacao de ex-funcionarios da Sociedade Atuante
no Setor B pela Consulente

42 Estabelecidas essas premissas, cumpre destacar, em primeiro lugar,
que a Consulente e a Sociedade Atuante no Setor B nao concorrem entre si. As
atividades desenvolvidas por elas destinam-se a setores de mercado absoluta-
mente distintos. Enquanto a Consulente concentra seus esforcos no mercado A, a
Sociedade Atuante no Setor B tem atuagao destacada no mercado B.

43 Como seus objetos sociais nao se intersecionam, as sociedades em-
presarias nao podem ser consideradas em situagao de concorréncia. Afinal, os
senvigos e produtos oferecidos por uma nao visam a satisfacdo das necessidades
atendidas pelos servicos da outra. Consulente e Sociedade Atuante no Setor B,
em outras palavras, evidentemente nao disputam um mesmo mercado.

44 Assim, eventuais informagodes privilegiadas, relativas ao mercado B, que
tenham sido eventualmente obtidas pelos ex-funcionarios durante o tempo na
Sociedade Atuante no Setor B nao aproveitardo a Consulente nem prestardo a
hipotética tentativa de desvio de clientela.

45 Na realidade, o Gnico proveito que a Consulente podera tirar da ativida-
de pretérita dos empregados é a experiéncia por eles adquirida pelos anos de
atuacao em uma empresa de renome e com boas praticas. Naturalmente, isso
nao é ilicito nem gera dever de indenizar. Ao revés, o recebimento de oferta com
melhores condicoes de trabalho apenas configura um exemplo das salutares con-
sequéncias da livre iniciativa para a concorréncia e a valorizagao do trabalho — algo
que, certamente, a Lei Civil nao procurou coibir.

10 STF, 22 Turma. RE n? 5.232. DJ, 11 out. 1949. p. 3.262.
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46 A contratacao dos ex-funcionarios da Sociedade Atuante no Setor B cum-
pre sua fungcao social, nos termos do art. 421** do Codigo Civil, e realiza os
valores constitucionais, nao podendo, consequentemente, ser reputada ilicita.
Levando isso em conta, uma leitura sistémica do Codigo nao deixa dividas de
que, na hipdtese em analise, ndo tem lugar a aplicacdo da multa cominada no art.
608 do referido diploma.

47 Nessa linha, nao havendo disputa por um mesmo mercado, ndo ha que
se cogitar de qualquer ato de concorréncia desleal, como o agambarcamento de
clientela da Sociedade Atuante no Setor B, por parte da Consulente — 0 que, como
se viu, reclamaria a repressao do ordenamento juridico.

48 Tendo isso em vista, evidencia-se que a contratacao dos ex-funcionarios
decorreu tdo somente da inequivoca competéncia demonstrada pelos profissio-
nais no exercicio dos cargos de (omissis) na Sociedade Atuante no Setor B.

49 Como se disse, trata-se da natural valorizagao de sua atuacao, propician-
do-se aos empregados mais competentes as melhores condigoes de trabalho, e,
ao mercado, a melhor alocagao de recursos humanos, nos melhores postos de
trabalho — fato que é absolutamente corriqueiro e desejavel.

50 Nao ha, portanto, que se falar em ato ilicito praticado pela Consulente.
A contratacao levada a cabo, além de promover adequadamente 0s principios
constitucionais de protecao e valorizacao do trabalho, deu-se dentro dos limites da
livre iniciativa e da probidade concorrencial. Tampouco se impora, vale ressaltar,
qualquer prejuizo indevido a Sociedade Atuante no Setor B. Impossivel, cogitar-se,
assim, de qualquer dever de indenizar e, menos ainda, da incidéncia da sancao
prevista pelo art. 608 do Cadigo Civil.

IV Resposta aos quesitos

1) E licito que uma pessoa, fisica ou juridica, procure outra, funcionaria ou
prestadora de servicos em atuacao para terceiro, a fim de estabelecer
outro vinculo, que acarrete o fim da relacao com esse terceiro?

Resposta: Sim. Em principio, nao ha irregularidade na busca da contratagao

de determinado funcionario ou prestador de servicos vinculado a terceiro, ainda
que isso culmine na extingao do vinculo anterior.

Trata-se, ao revés, de movimento natural e salutar, tutelado pelos principios

constitucionais da livre iniciativa e da valorizacao do trabalho, por meio do qual

1 Veja-se o teor do aludido dispositivo: “Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em razéo e nos
limites da funcao social do contrato”.
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os melhores profissionais disponiveis no mercado se alocam nos cargos que lhes
oferegam as melhores condigoes de trabalho e remuneragao.

Nesse contexto, s6 havera ato ilicito e lugar para aplicagao da sangao co-
minada no art. 608 do Codigo Civil nas hipoteses em que a contratagao de um
funcionario vinculado exclusivamente a terceiro objetive, além da transferéncia
da forca de trabalho, a obtencao de informacoes privilegiadas da atividade do
antigo tomador de servigos, com o intuito de auferir indevidas vantagens con-
correnciais.

Além do pressuposto de ordem constitucional acima aludido, a incidéncia
do art. 608 do Cbdigo Civil também reclama (a) a existéncia de contrato escrito
de prestacado de servicos; (b) a ciéncia do suposto aliciador quanto a existéncia
da prévia relagao contratual; (¢) a exclusividade na prestagao de servigos ao
antigo tomador; e (d) a iniciativa do novo empregador em contratar o prestador
de servicos.

2) Houve alguma ilegalidade por parte da Consulente na contratagao dos ex-
funcionarios da Sociedade Atuante no Setor B?

Resposta: Nao, a contratagao dos ex-funcionarios da Sociedade Atuante no
Setor B deu-se em consonancia com os limites da livre iniciativa e da probidade
concorrencial.

Em primeiro lugar, nao ha competicao entre Sociedade Atuante no Setor B e
a Consulente por um mesmo mercado. As atividades desenvolvidas pelas socie-
dades empresarias diferem sensivelmente e ndo buscam satisfazer necessidades
sequer similares do consumidor final.

Nesse quadro, é inviavel cogitar-se de que, por meio da contratacao de ex-
-colaboradores da Sociedade Atuante no Setor B, a Consulente tenha objetivado
apropriar-se de informagoes sigilosas de mercado, ou por qualquer outro meio,
subtrair indevidamente a clientela da antiga empregadora.

Os fatores determinantes para a contratagao dos empregados foram, na rea-
lidade, as competéncias e a experiéncia por eles adquiridas nos anos de atuagcao
junto a Sociedade Atuante no Setor B — 0 que, além de realizar os principios cons-
titucionais da livre iniciativa e da valorizagao do trabalho, possui repercussoes
sistémicas salutares ao mercado.

O art. 608 do Cddigo Civil também nao incide sobre o caso concreto. A
aplicacao do dispositivo nao pode se dar de forma precipitada, devendo atentar
aos principios constitucionais em jogo. Nao sendo animada por propositos ilicitos,
a contratagao dos ex-funcionarios da Sociedade Atuante no Setor B encontra-se
afinada com a sua fungao social. Assim, a transacgao é tutelada pelo ordenamento
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juridico, ao invés de reprimida, mormente por promover, a um sé tempo, a livre
iniciativa e a valorizacao do trabalho.
Rio de Janeiro, [...].
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