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PROCESSO Nº 0153000-91.2010.5.02.00.65    (20110275335)

RECURSO ORDINÁRIO

RECORRENTE: 
JHUAN KLEBER DA SILVA NASCIMENTO

RECORRIDO:
ASSOCIAÇÃO PORTUGUESA DE DESPORTOS

ORIGEM:

65ª VARA DO TRABALHO/SÃO PAULO

Ementa: 1. Atleta Profissional. Resilição contratual por acordo. Possibilidade jurídica. Se as partes, de comum acordo, decidiram por fim ao contrato de trabalho antes do término pactuado, tal avença se mostra perfeitamente válida na seara do Direito Laboral, à luz do então vigente artigo 21, da Lei 6354/76 (revogada pela Lei 12.395/11)  - o qual, realce-se, não estabelecia forma especial para a resilição -. De ser aqui lembrada a natureza especial de que se reveste a relação jurídica entre a entidade desportiva e o atleta profissional, levando à conclusão de que o distrato acaba por beneficiar esse último, considerada a possibilidade de o mesmo negociar livremente as cláusulas contratuais e as melhores condições de trabalho com o empregador que melhor lhe convier. Impende destacar, ainda, que, conquanto a Lei 6.354/76 tenha sido revogada, certo é que a alteração legislativa introduzida pela já citada Lei 12.395/11 deu nova redação ao parágrafo 5º, do artigo 28, da Lei 9.615/98 (Lei Pelé) – a qual instituiu normas gerais sobre o desporto -, remanescendo prestigiada em seu inciso I a possibilidade de dissolução do vínculo desportivo do atleta com a entidade contratante por meio do distrato. 

2. Multa prevista no artigo 28, da Lei 9.615/98. Indevida ao atleta profissional. Inteligência dos artigos 31, § 3º, 33 e 57, inciso II, da Lei Pelé, vigentes até a edição da Lei 12.395/11. A interpretação sistemática da Lei 9615/98, considerada a redação anterior à edição da Lei 12.395/11, induz à conclusão de que a obrigação relativa à cláusula penal é imposta apenas ao atleta que deu azo ao rompimento antecipado do pacto laboral, ou seja, a beneficiária exclusiva da penalidade é a própria entidade desportiva, em razão dos investimentos despendidos com a formação e a manutenção do jogador. Em outras palavras, denota-se do sistema legal em epígrafe que a cláusula penal será devida apenas pelo atleta em relação à entidade desportiva, nos casos de rescisão antecipada. Já a multa aplicável, nas hipóteses de rescisão indireta por falta do clube ou voluntária e antecipada por iniciativa do empregador seria aquela a que alude o artigo 479, da CLT, a teor das disposições contidas no § 3º, do artigo 31, da já citada Lei 9615/98. 

Inconformado com a r. decisão de fls. 72/76, cujo relatório adoto e que julgou procedente em parte a ação, recorre ordinariamente o reclamante às fls. 77/79, insurgindo-se contra a rejeição das pretensões concernentes à multa do artigo 479, da CLT e a à penalidade insculpida no artigo 28, da Lei 9615/98, em razão da rescisão antecipada do pacto laboral, ao argumento de que o abandono de emprego aventado pela ré não restou sobejamente demonstrado nos autos. Aduz, ainda, que os elementos probatórios levam à caracterização do interesse nefasto da recorrida em armar uma situação totalmente prejudicial, eis que, no seu entender, a rescisão contratual por composição amigável nunca “existiu”. Transcreve aresto em abono às assertivas recursais. 

Foram apresentadas contrarrazões às fls. 82/87. 

É o relatório. 

VOTO

Conheço do recurso ordinário interposto, por presentes os pressupostos de admissibilidade.

Trata-se de reclamação trabalhista com pretensão do obreiro concernente às penalidades a que aludem o artigo 479, da CLT e o artigo 28, da Lei 9615/98, em razão da antecipação da rescisão contratual, sob o fundamento de que, ao tempo da assinatura do contrato de trabalho, já havia sido imposto ao ora recorrente a assinatura do termo rescisório devidamente preenchido e “apenas com a data em branco”. Pontua, outrossim, a violação à boa fé e à lealdade e o desequilíbrio contratual, aduzindo que as cláusulas contratuais (2ª e 3ª) estipulam a penalidade de 100 (cem) e 1000 (mil) vezes o montante da remuneração anual pactuada, no caso de a rescisão unilateral partir do atleta, ao passo que a ruptura por iniciativa da entidade desportiva enseja tão somente o pagamento dos valores estabelecidos no já citado artigo 479, do Diploma Consolidado. 

Resistindo às assertivas da autoria, a demandada sustentou que, não obstante houvesse concedido ao postulante o prazo de 15 (quinze) dias, a fim de que o mesmo “vislumbrasse” a agremiação esportiva que mais lhe “aprouveusse” - já que se encontrava insatisfeito por ostentar a condição de reserva -, e isso mediante o pagamento integral dos seus vencimentos -, o obreiro não mais retornou às atividades habituais, em que pesem as inúmeras tentativas de convocação do atleta, tudo a caracterizar o abandono de emprego, culminando na assinatura do termo de rescisão bilateral aos 04/05/2009 (fl. 62), à luz do artigo 21, da Lei 6354/71, bem assim no pagamento das parcelas daí resultantes. 

Ante os termos da rescisão por mútuo acordo (fl. 62) e do comprovante de quitação dos títulos discriminados no termo rescisório (fls. 63/64), a Instância Originária – ainda que tenha vislumbrado a presença dos elementos ensejadores da dispensa por justa causa fulcrada no artigo 482, letra i, da CLT -, concluiu pela configuração do perdão tácito, afastando o abandono de emprego  proclamado em defesa. Ao final, conferiu ampla validade ao distrato formalizado pelos litigantes, rejeitando, por consequência, os pleitos alusivos às multas em epígrafe. 

Contra a referida decisão, insurge-se o reclamante, valendo-se dos seguintes argumentos: a) o abandono de emprego aventado pela ré não restou sobejamente demonstrado nos autos; b) o conjunto probatório acena à caracterização do interesse nefasto da recorrida em armar uma situação totalmente prejudicial ao obreiro, já que, sob sua ótica, a rescisão contratual por composição amigável nunca “existiu”. Eis as questões trazidas à apreciação desta Instância Revisional.

Ab initio, cumpre salientar serem absolutamente inócuas as alegações recursais refutando a hipótese de abandono de emprego, na medida em que, consoante já acima explicitado, a Instância Originária afastou por completo a aludida situação jurídica, remanescendo despiciendas quaisquer considerações, nesse particular. 

Por outro vértice, a despeito da alusão feita pela MM. Vara de Origem ao perdão tácito, não se pode perder de vista que a r. sentença recorrida desconsiderou por completo as consequências da modalidade de dispensa sem justa causa, reputando válido o distrato consubstanciado no documento de fl. 62, pelo que, caem no total vazio as ponderações recursais de que a figura jurídica suso enfocada não foi aventada no curso da “instrução processual”. Na verdade, a questão posta em exame é outra, atrelando-se à validade e aos efeitos jurídicos da rescisão bilateral e sob esse prisma será analisada por esta Corte Revisora. 

Com efeito, conforme se depreende do instrumento encartado a fl. 62, devidamente subscrito pelo empregado desportista aos 04/05/2009, resultou incontroversa nos autos a extinção do pacto laboral por recíproca deliberação das partes, sem que fosse demonstrado qualquer vício de consentimento apto a macular o ato volitivo externando em referido documento - ônus probatório que competia ao autor, nos termos do artigo 818, da CLT c.c artigo 333, inciso I, do CPC -. Cumpre aqui salientar que, o argumento utilizado pelo apelante, ancorado na tese de que a assinatura lançada no “distrato amigável” ocorreu em momento anterior ao seu preenchimento, o que de per si torna o documento imprestável para o seu fim, não encontra eco no acervo probatório, impondo-se a total desconsideração. 

Por seu turno, as afirmativas do preposto em depoimento pessoal (fl. 60), de que o reclamante não retornou às atividades após o envio do telegrama postado em abril/2009 (fl. 69), não têm o alcance probatório que o recorrente tenciona lhes emprestar, de modo a invalidar a manifestação de vontade estampada a fl. 62, porquanto plenamente factível a hipótese de comparecimento do autor nas dependências da ré, após a expedição do telegrama, apenas para fins de pactuação da resilição. 

Em síntese, as partes, de comum acordo, decidiram por fim ao contrato de trabalho antes do término pactuado (09/06/2011), o que se mostra perfeitamente válido na seara do Direito Laboral, à luz do então vigente artigo 21, da Lei 6.354/76 (revogada pela Lei 12.395/11, de 16/03/2011), o qual, realce-se, não estabelecia forma especial para a resilição. Nesse particular, são dignos de menção os elucidativos dizeres de ORLANDO GOMES e ELSON GOTTSCHALK
, como segue: “A resilição ou rescisão é a cessação dos efeitos de um contrato pelas próprias partes ou por uma delas, independentemente de intervenção judicial. A rescisão pode ser bilateral ou unilateral por conseguinte. Quando são as duas partes que querem paralisar os efeitos do contrato, celebram outro contrato para dissolver o que os vincula. Pelo ‘contrarius consensus’ aniquilam o vínculo, impedindo que continue a produzir efeitos. A esse contrato extintivo  denomina-se ‘distrato’ ou ‘distrate’.” De ser lembrada, ainda, a natureza especial de que se reveste a relação jurídica entre a entidade desportiva e o atleta profissional, levando à conclusão de que a avença acabou por beneficiar o apelante, considerada a possibilidade de o mesmo negociar livremente as cláusulas contratuais e as melhores condições de trabalho com o empregador que melhor lhe conviesse. 

De outra banda, impende destacar que, conquanto a Lei 6.354/76 tenha sido revogada, certo é que a alteração legislativa introduzida pela já citada Lei 12.395/11 deu nova redação ao parágrafo 5º, do artigo 28, da Lei 9.615/98 (Lei Pelé) – a qual instituiu normas gerais sobre o desporto -, remanescendo prestigiada em seu inciso I a possibilidade de dissolução do vínculo desportivo do atleta com a entidade contratante por meio do distrato, como segue: 

§ 5º O vínculo desportivo do atleta com a entidade de prática desportiva contratante constitui-se com o registro do contrato especial de trabalho desportivo na entidade de administração do desporto, tendo natureza acessória ao respectivo vínculo empregatício, dissolvendo-se, para todos os efeitos legais: (Redação dada pela Lei nº 12.395, de 2011).
I - com o término da vigência do contrato ou o seu distrato; (Incluído pela Lei nº 12.395, de 2011).
II - com o pagamento da cláusula indenizatória desportiva ou da cláusula compensatória desportiva; (Incluído pela Lei nº 12.395, de 2011).
III - com a rescisão decorrente do inadimplemento salarial, de responsabilidade da entidade de prática desportiva empregadora, nos termos desta Lei; (Incluído pela Lei nº 12.395, de 2011).
IV - com a rescisão indireta, nas demais hipóteses previstas na legislação trabalhista; e (Incluído pela Lei nº 12.395, de 2011).
V - com a dispensa imotivada do atleta

Frise-se, ainda, que esta Corte Regional vem reiteradamente se posicionando no sentido de que, à míngua de qualquer elemento indicativo de vício de consentimento,  o distrato formalizado pelo atleta profissional é plenamente válido, nos exatos moldes preconizados pelo então vigente artigo 21, da Lei 6354/76 - exatamente o que ocorreu, in casu -, valendo a transcrição:

ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL. Distrato. Validade. O “atestado liberatório”, no meio futebolístico, obtido por mútuo acordo, representa grande alívio e importância ao jogador, tendo em vista que poderá negociar livremente as cláusulas de seu contrato de trabalho com as melhores condições e com o empregador que melhor lhe aprouver. Apelo que se rejeita. (Processo 02872200504002016, 17ª Turma, Desembargadora Relatora Lilian Gonçalves, DJ: 09/02/2011h)
RECURSO ORDINÁRIO. TERMO DE RESCISÃO CONTRATUAL. ATLETA. NULIDADE INEXISTENTE: A hipótese dos autos não cuida de trabalhador hipossuficiente, vez que se trata de atleta profissional, com rendimento mensal superior ao de um Ministro do Supremo Tribunal Federal, assessorado por advogado no momento da assinatura do termo de transação. Aliás, foi a própria advogada do reclamante quem o assistiu quando da celebração do instrumento particular de término do contrato de trabalho. Evidentemente, em tal situação haveria que existir prova robusta de vício passível de anulação do instrumento, o que não se deu. Recurso ordinário do reclamante ao qual se nega provimento. (Processo 01774200705602006, 4ª Turma, Desembargadora Relatora Wilma Nogueira de Araújo Vaz da Silva, DJ: 23/07/2010)

ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL. RESCISÃO ANTECIPADA DO CONTRATO A TERMO. TRANSAÇÃO. Reputo válida transação representada por RESCISÃO ANTECIPADA DO CONTRATO A PRAZO, em que o reclamante (atleta profissional de futebol) desiste expressamente de eventual estabilidade profissional, previdenciária ou de qualquer outra natureza e dá por quitados os salários e as gratificações natalinas, obtendo, por conseguinte, o atestado liberatório que lhe possibilita exercer a profissão em qualquer agremiação. Não vislumbro irregularidade formal no instrumento particular de rescisão contratual, pois o art. 21 da Lei nº 6.354/76 preconiza que é facultado às partes contratantes, a qualquer tempo, resilir o contrato, mediante documento escrito, que será assinado, de próprio punho, pelo atleta, ou seu responsável legal, quando menor, e 2 (duas) testemunhas. Doutra parte, também não foi demonstrado vício de consentimento que pudesse contaminar o ato jurídico, valendo consignar que, inclusive, esteve presente no ato da assinatura doacordo o representante do empresário do atleta. Transação válida. (Processo 01666.2006.028.02.00-3, 4ª Turma, Desembargador Relator Paulo Augusto Câmara, DJ: 06/03/2009)

É certo que o princípio da primazia da realidade, informador do Direito do Trabalho, exteriorizado no artigo 9º, da CLT, se sobrepõe às situações elaboradas com escopo de fraudar o espírito consolidado. Entretanto, as fraudes não se presumem, mas sim devem ser robustamente provadas, o que não se pode dizer tenha ocorrido na hipótese versada nos autos. 

Nesse contexto, se as próprias partes não mais tinham interesse em manter o vínculo contratual, pactuando expressamente a rescisão antecipada do pacto laboral, não há se falar em nulidade do avençado, tampouco em pagamento das multa preconizada pelo artigo 479, do Diploma Consolidado e da cláusula penal de que trata o artigo 28, da Lei 9615/98.

Por outro lado, ainda que se concluísse pela exclusiva iniciativa da ré no tocante à rescisão, a interpretação sistemática da Lei 9615/98 (considerada a redação vigente ao tempo do ruptura contratual) induz à conclusão de que a obrigação relativa à cláusula penal é imposta apenas ao atleta que deu azo ao rompimento antecipado do pacto laboral, ou seja, a beneficiária exclusiva da penalidade é a própria entidade desportiva, em razão dos investimentos despendidos com a formação e a manutenção do jogador. Tanto assim que o artigo 33, da mencionada Lei estabelecia que “Cabe à entidade nacional de administração do desporto que registrar o contrato de trabalho profissional fornecer a condição de jogo para as entidades de prática desportiva, mediante a prova de notificação do pedido de rescisão unilateral firmado pelo atleta ou documento do empregador no mesmo sentido, desde que acompanhado da prova de pagamento da cláusula penal nos termos do art. 28 desta Lei”. Ora, denota-se do referido dispositivo legal que, se a cláusula penal fosse devida pela entidade desportiva empregadora, bastaria que esta não a pagasse, de modo que o atleta, além de não receber as parcelas que lhe são devidas, também não obteria a “condição de jogo”.

Também o então vigente inciso II, do artigo 57, da exaustivamente citada Lei 9615/98 reforça com clareza a inaplicabilidade da cláusula penal em relação ao clube, dispondo textualmente que: 

“Constituirão recursos para a assistência social e educacional aos atletas profissionais, ex-atletas e aos em formação, recolhidos diretamente para a Federação das Associações de Atletas Profissionais – FAAP:

I ...

II- um por cento da cláusula penal, nos casos de transferências nacionais e internacionais, a ser pago pelo atleta; 

...

Em outras palavras, denota-se do sistema legal em epígrafe que a cláusula penal será devida apenas pelo atleta em relação à entidade desportiva, nos casos de rescisão antecipada. Já a multa aplicável, nas hipóteses de rescisão indireta por falta do clube ou voluntária e antecipada por iniciativa do empregador – os quais, repise-se, não se coadunam com a situação vertente nos autos -, seria aquela a que alude o artigo 479, da CLT, consideradas as disposições contidas no parágrafo 3º, do artigo 31, da Lei 9615/98, vigentes até a edição da Lei 12395/11. 

Nesse diapasão, inclusive, os preciosos esclarecimentos de ÁLVARO MELHO FILHO (Comentários à Lei 9.615/98, pg. 19), destacados por DOMINGOS SÁVIO ZAINAGHI
, de seguinte teor: “É importante aduzir que a cláusula penal desportiva (art. 28) é aplicável apenas ao atleta que ‘quebra’ unilateralmente o contrato, pois no caso de esse rompimento ser de iniciativa do clube, aplica-se multa rescisória (art. 31) em favor do atleta. Quando o § 3º do art. 28 não fixa limite para avençar a cláusula penal nas transferências internacionais, deixa evidenciado que o transferido é o atleta e não o clube, daí porque a cláusula penal incide exclusivamente sobre o atleta. Além disso, quando o artigo 33 refere-se à ‘condição do jogo’ (conceito aplicável tão somente ao atleta, nunca ao clube), que só será concedida com a ‘prova do pagamento da cláusula penal’, reforça o entendimento de que a cláusula penal incide apenas sobre a rescisão unilateral pelo atleta profissional. Qualquer outro entendimento pode gerar situações em que o clube não paga a cláusula penal e, por via de consequência, o atleta não obtém sua ‘condição de jogo’, ficando duplamente prejudicado, pois não receberia a indenização decorrente de cláusula penal e ainda estaria impedido de jogar em outro clube, hipótese incognitada pelo legislador. Por sinal, esse mesmo legislador no artigo 57, inciso II dissipa qualquer dúvida, ao grafar que a cláusula penal será paga pelo atleta. Assim, vê-se, em face da interpretação sistemática, que a cláusula penal desportiva é devida somente pelo atleta ao clube nos valores pactuados no respectivo contrato profissional desportivo. Aliás, é preciso atender à finalidade visada pelas partes ao estipularem a cláusula penal desportiva, que é uma compensadora das perdas e danos que o clube sofrerá em face do não cumprimento ou cumprimento parcial, pelo atleta, do contrato de trabalho desportivo profissional. Vale dizer, a cláusula penal, na esfera desportiva, dotada de coloração e conotoções especiais, tem em mira compensar o custo que o clube terá com a contratação de outro atleta, no mínimo com a mesma qualidade técnica, para substituir aquele atleta que, unilateral e desarrazoadamente, recusa-se a cumprir o pacto laboral, muitas vezes abrindo uma lacuna de difícil preenchimento para o conjunto da equipe”. 

O C. Tribunal Superior do Trabalho conta com precedentes nesse mesmo sentido, como segue:

“EMBARGOS. ENTIDADE DESPORTIVA. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÕES CONTRATUAIS. APLICABILIDADE DA CLÁUSULA PENAL. LEI PELÉ. INTERPRETAÇÃO SISTÊMICA DA NORMA. Da exegese do artigo 28 da Lei nº 9.615/98, constata-se a obrigatoriedade de o contrato de trabalho do atleta profissional conter cláusula penal, aplicável quando houver descumprimento, rompimento ou rescisão unilateral do contrato, sem, contudo, deixar claro que ela é direcionada somente ao atleta. A jurisprudência da c. SDI firma-se no sentido de que: -O caput do art. 28 da Lei nº 9.615/98, ao estabelecer a cláusula penal para os casos de descumprimento, rompimento ou rescisão contratual, dirige-se somente ao atleta profissional, pois sua finalidade é resguardar a entidade desportiva em caso de ruptura antecipada do contrato de trabalho, em decorrência dos elevados investimentos que são efetuados para a prática dos esportes profissionais competitivos. Tal penalidade não se confunde com as hipóteses de rescisão indireta ou voluntária e antecipada do contrato de trabalho por parte do empregador, cuja indenização devida ao empregado, atleta de qualquer modalidade desportiva, é aquela estabelecida no § 3º do art. 31 da Lei nº 9.615/98.- (ED-RR - 55200-82.2002.5.01.0029 Data de Julgamento: 20/10/2008, Redator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho). Embargos conhecidos e desprovidos, com ressalva do Relator.”     (E-ED-RR-135900-31.2007.5.08.0011, Rel. Min.: Aloysio Corrêa da Veiga, DEJT 14/05/2010)

“EMBARGOS - CLÁUSULA PENAL - LEI Nº 9.615/98 - RESCISÃO ANTECIPADA DO CONTRATO POR INICIATIVA DA ENTIDADE DE PRÁTICA DESPORTIVA - RESPONSABILIDADE A jurisprudência majoritária desta Corte, à qual me submeto, é no sentido de que o atleta profissional não tem direito à indenização prevista no art. 28 da Lei Pelé, que é devida apenas à entidade desportiva, no caso de o atleta motivar a rescisão contratual. Embargos conhecidos e providos.” (E-RR - 136100-48.2004.5.03.0022, Rel. Min.: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DEJT 18/09/2009).

“RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO NA VIGÊNCIA DA LEI N.º 11.496/2007. ATLETA PROFISSIONAL. CLÁUSULA PENAL. LEI N.º 9.615/98 - LEI PELÉ. RESPONSABILIDADE PELA SUA SATISFAÇÃO. OBRIGAÇÃO DIRIGIDA APENAS AO ATLETA. NÃO PROVIMENTO. Responderá apenas o atleta profissional, e não a entidade desportiva, pela obrigação inserta no art. 28 da Lei n.º 9.615/98 - a chamada Lei Pelé - referente à cláusula penal, naqueles casos em que rompido o contrato de trabalho por sua iniciativa. No caso de ser o clube o motivador do rompimento contratual, não haveria que se falar em pagamento de cláusula penal, sendo garantidos ao atleta, nestes casos, os direitos previstos na legislação comum trabalhista, segundo disposição do § 1.º daquele permissivo legal, notadamente a multa rescisória prevista no art. 479 da CLT, conforme disciplina do art. 31 da Lei Pelé. Embargos conhecidos e desprovidos.” (Processo E-RR - 1077/2004-054-02-00.0, Subseção I Especializada em Dissídios Individuais, Ministra Relatora Maria de Assis Calsing, DJ: 14/11/2008)

Assim, sob qualquer ângulo que se analise a questão, a mantença da improcedência decretada pela MM. Vara de Origem é medida impositiva. 

Nada, pois, a ser modificado. 

Isto posto, 

ACORDAM os Magistrados da 09ª Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Região em: conhecer e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao apelo, remanescendo incólume a r. decisão de primeiro grau. Tudo nos termos da fundamentação do voto da Relatora, parte integrante desta.

JANE GRANZOTO TORRES DA SILVA

Desembargadora Relatora

� CURSO DE DIREITO DO TRABALHO, 18ª edição, Forense, Rio de Janeiro, 2008, pg. 359. 


� NOVA LEGISLAÇÃO DESPORTIVA. ASPECTOS TRABALHISTAS. LTR, São Paulo, 2002, pg. 48/49
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