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EXTRATO ATA DA 475ª REUNIÃO PLENÁRIA REALIZADA NO DIA 16 DE DEZEMBRO DE 2022

RELATO E JULGAMENTO DO PROCESSO SEI CFN Nº 099994.000074/2019-86

	Às 9h20min do dia 16 de dezembro de 2022 iniciou-se a 475ª Reunião Plenária do Conselho Federal de Nutricionistas (CFN), realizada nas dependências da Sede do CFN, em Brasília (DF), para relato e julgamento do Processo SEI CFN nº 099994.000074/2019-86 (na origem Processo Disciplinar CRN-1 nº 03/2017), conforme Código de Processamento Disciplinar, aprovado pela Resolução CFN nº 321, de 2003, pela Resolução CFN nº 625, de 2019 e pela Resolução CFN nº 700, de 2021.

	Presentes à reunião: Élido Bonomo (presidente), Manuela Dolinsky (secretária), Kátia Regina Leoni Silva Lima de Queiroz Guimarães (vice-presidente), Alexsandro Wosniaki (tesoureiro), Liliana Paula Bricarello (no exercício da titularidade), Bruno Reis dos Santos, Ivete Barbisan, Lorena Gonçalves Chaves Medeiros (no exercício da titularidade) e Risoneide Rodrigues Calazans.

	Ausentes: Ana Jeanette Ferreira Lopes de Haro e Renata Alves Monteiro.

	O Conselheiro Federal e Presidente do CFN, Sr. Élido Bonomo, declarou aberta a sessão de julgamento para análise do recurso do processo ético submetido ao Conselho Federal, no rito previsto na Resolução CFN nº 321/2003, declarando neste ato que estão presentes 9 (nove) conselheiros federais. Solicitado que qualquer conselheiro que entendesse estar enquadrado no disposto do art. 66 da Resolução 321/2003, declarasse seu impedimento neste momento. Registra-se impedimento da Conselheira Renata Alves Monteiro devido ter participado da instrução deste processo, na origem. Presente ao julgamento a Coordenadora da Unidade Jurídica do CFN, Dra. Viviane Moura de Sousa, OAB/DF sob o nº 18.887. Registra-se a presença da conselheira federal Maria Cristina Mendes Bignardi Pessôa, como ouvinte. Ausentes as partes, denunciado e denunciante. Advertido a todos os presentes que é proibida a gravação e a divulgação desta sessão, salvo pelos meios oficiais do CFN, sob pena de responsabilidade disciplinar daquele que venha a quebrar o sigilo desta sessão, por qualquer meio, informando que a sessão será gravada nos servidores do CFN e será disponibilizada, com sigilo nos termos da Resolução 700/2021, se solicitado pela parte. Após, não havendo qualquer impedimento pelos demais conselheiros presentes, deu início à sessão de julgamento passando a palavra à Conselheira Relatora, Risoneide Rodrigues Calazans, que lerá seu relatório e voto na íntegra.

	Pauta: Processo CFN SEI nº 099994.000074/2019-86. Denunciada: J.F.S. Denunciante: Representação particular da pessoa jurídica Qualité Controle de Qualidade de Alimentação LTDA, representada por sua sócia proprietária, L.C.M. Iniciada a sessão de julgamento com a leitura do relatório e voto pela Conselheira Relatora, Risoneide Rodrigues Calazans. 
Voto: Da Relação trabalhista e obrigacional formada entre denunciante e denunciada. No Brasil, a liberdade de exercício do trabalho é uma garantia constitucional presente no artigo 5º, inciso XIII. No mesmo sentido, a Declaração Universal dos Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas traz em seu rol de garantias, o direito ao trabalho e à livre escolha de emprego.

A Constituição Federal ainda estabelece a livre iniciativa como elemento fundamental da ordem econômica nacional, assegurando a liberdade individual de inserção no mercado, que garante ao trabalhador liberdade para empreender ou associar-se a outras empresas que explorem qualquer atividade econômica.

Com efeito, a cláusula de não concorrência restringe as possibilidades de trabalho, de escolha e eventualmente, da própria livre iniciativa do empregado, especialmente quando delas dependeria para se autossustentar após o término de seu vínculo com a empresa. Embora não exista expressa previsão na legislação brasileira, a inserção de tais cláusulas nos contratos de trabalho é prática corriqueira e sustenta-se no artigo 444 da CLT, que dispõe sobre a liberdade das partes de estipular sobre as relações contratuais de trabalho, desde que seu conteúdo não se oponha ou conflite com a proteção do trabalho.

Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudência também já se posicionaram positivamente sobre a utilização da cláusula de não concorrência, mas desde que alguns requisitos sejam cumpridos, incluindo, como premissa óbvia da sua legitimidade, que exista a compensação do empregado durante todo o intervalo de tempo que perdurar a sua inatividade laboral.

Esses requisitos que devem ser cumpridos, de maneira geral, para que a cláusula de não concorrência seja válida, segundo a jurisprudência e doutrina brasileiras, são:

· Limite temporal: a cláusula de não concorrência não pode vigorar por tempo indeterminado, deve ser estabelecida uma duração razoável. É recorrente a recomendação do prazo máximo de dois anos, em referência ao período máximo de validade dos contratos por prazo determinado, conforme disposto no artigo 445, caput, da CLT.

· Limite territorial: não se admite que a cláusula restrinja a liberdade de trabalho em qualquer lugar, ela deve se limitar à área de influência do empregador no mercado, o que permite ao empregado exercer a mesma atividade em uma empresa que não compita territorialmente com o empregador.

· Compensação financeira: o empregado deve receber uma compensação financeira em vista da restrição de sua liberdade de trabalho. Sobre este ponto é pacífico que deve haver alguma compensação.

· Especificação da atividade: a cláusula deve especificar a atividade em que se aplicará a restrição, para que não haja impedimento deliberado e total do trabalho do empregado, permitindo que exerça outras atividades profissionais que não representem concorrência em relação ao empregador, e nos limites dos termos da cláusula estabelecida.

Quando os requisitos não são cumpridos de maneira adequada, as cláusulas de não concorrência geralmente são declaradas nulas em juízo.

É importante fazer uma ressalva sobre o momento da assinatura da cláusula de não concorrência. Os melhores momentos para estabelecer a cláusula seriam o momento da contratação do empregado, ou o momento no qual ele é transferido para um cargo de confiança. A inserção tardia da cláusula de não concorrência na relação empregatícia por meio de aditivo ao contrato de trabalho é possível, mas não se recomenda pois pode gerar questionamento sobre a sua validade, com base no artigo 468, caput, da CLT, que proíbe a alteração no contrato de trabalho que resulte em prejuízo ao empregado. Além disso, outro argumento desfavorável a essa prática, seria que durante a vigência do contrato de trabalho, o empregado se encontra em posição de maior suscetibilidade às imposições do empregador, de modo que teria sido obrigado a aceitar essa condição, sem que lhe tivesse sido dada a oportunidade de recusá-la, como poderia fazer inicialmente.

Nesse sentido, reforça-se a importância de se buscar estabelecer a cláusula de não concorrência no momento da assinatura do contrato de trabalho, observando-se todos os demais requisitos que são imperativos à sua validade, tais como a compensação financeira do empregado, o limite temporal, territorial e de escopo da restrição, tudo com o intuito de evitar exposição trabalhista.

Verifica-se no caso que a troca da carteira assinada, salário fixo, e todas as garantias trabalhista por um contrato não renovado, ou renovado tacitamente, sem previsão para isso, trouxe vantagens para empresa e desvantagem financeira para a nutricionista contratada.

No que se refere a utilização de material de propriedade autoral da representante, tem se que a Lei 9610/1998, Lei de Direitos Autorais, protege o autor das criações intelectuais e as pessoas que se utilizam dessas criações, ou seja, o autor da obra pode dispor ou usar sua criação da forma que pretender, sendo possível ainda conceder a permissão a terceiros para que usem de modo parcial ou total.

Não há nos autos nenhum registro de patente que possa determinar a propriedade da empresa representante em relação ao que ela se diz lesada, todavia os depoimentos colhidos afirmam ser as nutricionistas contratadas que formulam os relatórios, placas, cards etc.

Tem se que o que é criado sem a previsão do objeto contratual da empresa, e independem de utilização de recursos, meios, dados, materiais, instalações ou equipamentos do empregador, tal criação pertence unicamente ao empregado que as criar. Quando ocorridas sem a previsão do objeto contratual da empresa, porém com utilização de recursos do empregador tem se que propriedade é tanto do empregado, quanto da empresa. Ao que consta nos autos o que fora criado pelos nutricionistas contratados pertencem tanto a empresa quanto aos seus criadores, pois não resta provado a exigência contratual, nem compensação financeira para isso.

Do Código Ética vigente à época da denúncia Resolução 334. A denúncia se deu, por ter a nutricionista infringido o Código de Ética, a época vigente, nos seguintes artigos e seus incisos, vejamos:

Art. 5º São deveres do nutricionista:

VI. primar pelo decoro profissional, assumindo inteira responsabilidade pelos seus atos em qualquer ocasião;

IX. comprometer-se em assegurar as condições para o desempenho profissional e ético, quando investido em função de chefia ou direção;

X. manter, exigindo o mesmo das pessoas sob sua direção, o sigilo sobre fatos e informações de que tenham conhecimento no exercício das suas atividades profissionais, ressalvados os casos que exijam informações em benefício da saúde dos indivíduos e coletividade sob sua responsabilidade profissional;

Diante de tudo que dos autos consta, considerando ainda os depoimentos prestados por testemunha trazida pela própria representante, não vislumbro falta de decoro nem de ética profissional da representada.

Art. 7º No contexto das responsabilidades profissionais do nutricionista são-lhe vedadas as seguintes condutas:

III. tornar-se agente ou cúmplice, ainda que por conivência ou omissão, com crime, contravenção penal e ato que infrinjam postulado técnico e ético profissional;

XVI. desviar para atendimento particular próprio, com finalidade lucrativa, pessoa em atendimento ou atendida em instituição com a qual mantenha qualquer tipo de vínculo;

Como dito, não há nos autos nada que comprove o efetivo desvio de clientes da representante para a representada, há na verdade descumprimento de acordo tácito, contrato ilegal, que por si só já nasce nulo.

Art. 10. No contexto da relação entre nutricionistas e com outros profissionais é vedado ao nutricionista:

I. pleitear, para si ou para outrem, emprego, cargo ou função que esteja sendo exercido por outro nutricionista ou por profissional de outra formação, bem como praticar atos de concorrência desleal;

II. desviar, por qualquer meio, para atendimento próprio ou por outro profissional, indivíduo que esteja sob assistência de outro nutricionista ou de outro profissional da área de saúde;

Não se vê no caderno processual nada que possa enquadrar a representada no artigo em comento, uma vez que as provas trazidas aos autos divergem da literalidade da norma.

Art. 14. No contexto da relação com os empregadores é vedado ao nutricionista:

I. executar atos que contrariem a ética e o desempenho efetivo do seu trabalho;

Como dito pela representante e pela representada, por iniciativa da própria da empresa a representada passou a ter seu contrato de trabalho desvinculado da CLT, passando a ser pessoa jurídica que presta serviço para a Representante, ou seja, o contrato de trabalho estaria rescindido.

Art. 17. É dever do nutricionista manter o sigilo no exercício da profissão sempre que tal seja do interesse dos indivíduos ou da coletividade assistida, adotando, dentre outras, as seguintes práticas:

I. manter a propriedade intelectual e o sigilo ético profissional, ao remeter informações confidenciais a pessoas ou entidades que não estejam obrigadas ao sigilo por força deste Código;

Consta dos autos, depoimentos que revelam ser de autoria da representada o material dito privativo da empresa, ademais, não consta da documentação acostada nenhuma prova de que o referido material tenha sido patenteado, há indicação de semelhança de material, o que é bastante plausível uma vez que tenha sido a mesma profissional que confeccionou o dito material. Desta feita, voto pela absolvição da representada por absoluta falta de provas conclusivas que possam amparar a denúncia para submeter a profissional a qualquer condenação. CONCLUSÃO. Assim sendo, com base nas provas documentais e nos depoimentos trazido aos autos, não resta claramente comprovado a existência de infração previstas no artigo 5º, incisos VI, IX e X, artigo 7°, incisos III e XVI; artigo 10, incisos I e II; artigo 14, inciso I; artigo 17, inciso I, de forma que opino pela Absolvição da profissional. É o voto.

Ato contínuo, foi iniciada a fase de discussões entre os Conselheiros Federais para elucidação dos fatos. Encerrada a fase de discussão pelo Plenário, o Senhor Presidente deu início à votação, tendo o conselheiro federal Alexsandro Wosniaki apresentado manifestação divergente em relação ao voto da Conselheira Relatora. Voto Divergente: Considerando as razões expostas pela nobre Relatora, permita-me divergir, pelos motivos abaixo expostos. Com base no entendimento mantido pelo Código de Ética do Nutricionista, incorre a Nutricionista em infração por concorrência desleal, quando retém para si cliente do seu empregador anterior, não respeitando a temporalidade de um ano para que exercesse a mesma atividade para outras empresas clientes do Contratante. Ante todo o exposto, com todas as vênias a digna e eminente Relatora, voto pela penalidade de advertência para o presente processo ético. É o voto.

Após votação, o Presidente do CFN, vencido o voto do Relator, proclama o resultado com a aprovação por maioria de votos dos presentes, vencido o voto da Conselheira Relatora, conhecer do recurso, e, no mérito, pela aplicação da penalidade de advertência, nos termos do Voto Divergente. 
Decisão do Plenário: acordam os Conselheiros do Conselho Federal de Nutricionistas (CFN), por maioria de votos dos presentes, vencido o voto da Conselheira Relatora, conhecer do recurso, e, no mérito, pela aplicação da penalidade de advertência, nos termos do Voto Divergente. Intime-se e publique-se.

	Encerrada reunião às 11h02min do dia 16 de dezembro de 2022. Lavrada a presente ata que será assinada por quem de direito.

	Nomes em ordem alfabética
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