Poder Judiciario
Justica do Trabalho
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido

Recurso Ordinario - Rito Sumarissimo
1000189-79.2019.5.02.0012

Processo Judicial Eletrénico

Data da Autuacao: 15/01/2020
Valor da causa: $4,005.12

Partes:

RECORRENTE : (M
ADVOGADO: (D

RECORRIDO: (D
ADVOGADO: (D
AbvoGADO: (D
ADvOGADO: (D

rovocAoo: (N



ADV - AGF
Realce

ADV - AGF
Realce

ADV - AGF
Realce

ADV - AGF
Realce

ADV - AGF
Realce

ADV - AGF
Realce

ADV - AGF
Realce


PODER JUDICIARIO

JUSTICA DO TRABALHO ~
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22REGIAO

PROCESSO N°: 1000189-79.2019.5.02.0012

ReCORRENTE: (M
RECORRIDO: 1) (D

2)
X i J _J ]
G

ORIGEM: 122VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

JUIZA SENTENCIANTE: LORENA CORDEIRO DE VASCONCELOS

RELATOR: FERNANDO ALVARO PINHEIRO

| - RELATORIO

Dispensado o relatério, nos termos do art. 852-1 do diploma consolidado, visto tratar-se
do rito sumarissimo.

Il -CONHECIMENTO
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Tempestivo o apelo.

Regular a representacéo processual, fls. 91.

Preparo adequado, asfls. 627/630.

Conheco do recurso, porquanto preenchidos os pressupostos de admissibilidade.

1l - FUNDAMENTAGAO

DA PRELIMINAR

Da inconstitucionalidade parcial da Simula 331

Aduz, preliminarmente, que a SUmula 331 do C. TST é inconstitucional, na medida em
que recente decisao julgada pelo C. Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 958.252,
decidiu ser licita aterceirizagdo da atividade fim.

De fato ar. Decisdo da Corte Suprema entendeu pela licitude do exercicio da atividade,
sgjameio ou fim.

No entanto, entendo que a andlise da referida preliminar deve ser efetuada na fase
meritdria, ei's que outros elementos deverdo ser levando em conta.

Rejeito.

Da inexisténcia de vinculo de emprego - das ver bas rescisorias

Insurge-se a reclamada contra a r. Decisao que reconheceu o vinculo empregaticio com
a ora recorrente, apegando-se ao fato de que o autor era cooperado, além da terceirizacdo na atividade
fim ser licita, sendo inaplicavel a SUmula331 do C. TST.
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Examino.

Inicialmente, destaco que no entendimento deste Relator, pouco importa se a atividade
exercida pelo empregado seja atividade-meio ou atividade-fim, pois é perfeitamente possivel a um
trabalhador que exerca funcdo ligada a atividade-meio seja empregado da empresa tomadora dos seus
servigos e, da outro lado, pode um trabalhador exercer funcdes ligadas a atividade-fim, e ndo ser
considerado empregado. Para mim, a "pedra de toque" é a insercado do trabalhador no organismo
empresarial, o que ndo depende, necessariamente, da atividade meio ou fim. Dito isto, passo a andlise a
luz dajurisprudéncia pétria.

Postulou o recorrido a nulidade do contrato de cooperado aduzindo fraude na
contratacdo, vez que o autor exercia a atividade fim e preenchia todos os requisitos do art. 3° da CLT,
postulando, por fim, o reconhecimento de vinculo exclusivo com a primeira reclamada, ora tomadora de
SErVicos e recorrente no presente processo, lembrando que o contrato de trabalho se mantive vigente entre
14/04 a 29/07/2016.

Conforme anteriormente dito, em relacdo a preliminar arguida, em recente julgamento
proferido pelo E. STF, nos autos da ADPF n° 324 e no RE n°® 958.252, restou assentada, em repercussao
geral, atese juridica no sentido de que:

"E licita a terceirizaco ou qualquer outra forma de divisio do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”.

Destarte, a partir de 30.8.2018, € de observancia obrigatdria nos processos judiciais em
curso ou pendentes de julgamento a tese juridica firmada pelo E. STF. Logo, ndo ha mais espago para o
reconhecimento do vinculo empregaticio com o tomador de servicos sob o exclusivo fundamento de que
houve terceirizacao ilicita (ou sgja, terceirizagdo de atividade essencial, fim ou finalistica) ou, ainda, para
a aplicacdo dos direitos previstos em legislacdo especifica ou em normas coletivas da categoria
profissional dos empregados da empresa contratante.

Pontuo que a referida tese ndo sofreu modulacdo de seus efeitos até o presente
momento, o que em Ultima andlise, dado seu carater vinculante e "erga omnes', sofre a respectiva
retroacdo no tempo (ex tunc).
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Com efeito, em razdo da natureza vinculante das decisdes proferidas pelo Pretério
Excelso, ausentes os requisitos previsto nos artigos 2° e 3° da CL T, deve ser reconhecida a licitude das
terceirizacbes em qualquer atividade empresarial, ainda que relacionada ao objeto finalistico da
tomadora, autorizando-se, tdo somente, o reconhecimento da responsabilidade subsidiaria desta udltima.
Nesse aspecto, os recentes precedentes do C. TST, in verbis:

"(...) TERCEIRIZACAO. LICITUDE. SERVICO DE CAIXA BANCARIO.
VINCULO DE EMPREGO. TOMADORA DOS SERVICOS. SUMULA Ne 331, I.
PROVIMENTO. A afericdo da licitude da terceirizacdo no ambito desta Corte Superior
demandava prévia andlise do objeto da contratacdo. 1sso porque sempre se entendeu
pela impossibilidade da terceirizagdo de servicos ligados a atividade precipua da
tomadora de servicos, com o fim de evitar a arregimentacéo de empregados por meio da
intermediacdo de mao de obra e, por consequéncia, a precarizacdo de direitos
trabalhistas (Sumula n° 331, itens | e IIl). A questdo, contudo, foi submetida a
apreciagcdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 324 e no RE 958.252, em
repercussao geral, os quais foram julgados conjuntamente em 30.8.2018, ocasido em
gue foi fixada a seguinte tese juridica: "E licita a terceirizag8o ou qualquer outra forma
de divisgo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante." Desse modo, a partir dessa data, em razdo da natureza vinculante das
decisOes proferidas pelo excelso Supremo Tribunal Federal nos aludidos feitos, deve
ser reconhecida a licitude das terceirizacbes em qualquer atividade empresarial, de
modo que a empresa tomadora apenas podera ser responsabilizada subsidiariamente. Na
hipotese, o egrégio Tribunal Regional declarou ailicitude da terceirizacdo, em razéo de
0 servico de caixa prestado pela reclamante se encontrar diretamente relacionado a
atividade-fim desenvolvida pela empresa tomadora dos servicos. Por essa razéo,
reconheceu o pedido de vinculo de emprego formulado pela autora. Ocorre, todavia,
que, como o excelso Supremo Tribunal Federal julgou que serialicita aterceirizacdo de
qualquer atividade entre duas empresas, ndo ha configuracdo de vinculo de emprego
com o Banco reclamado. Recurso de revista de que se conhece e a que se da
provimento. (RR - 44-62.2015.5.05.0023, Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo
Bastos, Data de Julgamento: 13/02/2019, 42 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 15/02
/2019 - g.n.)

"RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM O
BANCO TOMADOR DE SERVICOS. CONDICAO DE BANCARIO.
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TERCEIRIZACAO. ATIVIDADE-MEIO E ATIVIDADE-FIM. LICITUDE.
DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADPF N.°
324 E NO RE N.° 958.252, COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA (TEMA
725). O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no dia 30/8/2018, ao julgar a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 324 e o Recurso
Extraordinario (RE) n.° 958.252, com repercussdo geral reconhecida, decidiu que é
licita a terceirizacdo em todas as etapas do processo produtivo, ou segja, na atividade-
meio e na atividade-fim das empresas. A tese de repercussdo geral aprovada no RE n.°
958.252 (Rel. Min. Luiz Fux), com efeito vinculante para todo o Poder Judiciario,
assim restou redigida: "E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisio do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante"
destacamos. Do mesmo modo, no julgamento da ADPF n.° 324, o eminente Relator,
Min. Roberto Barroso, ao proceder a leitura da ementa de seu voto, assim se
manifestou: "1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se
configurando relagédo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada. 2.
Na terceirizacdo, compete a tomadora do servico: |) zelar pelo cumprimento de todas as
normas trabal histas, de seguridade social e de protecéo a salde e segurancga do trabalho
incidentes na relacdo entre a empresa terceirizada e o trabalhador terceirizado; I1)
assumir a responsabilidade subsidiaria pelo descumprimento de obrigacdes trabal histas
e pela indenizacédo por acidente de trabalho, bem como a responsabilidade
previdenciaria, nos termos do art. 31 da Lei 8.212/1993" grifamos. Assim ficou
assentado na certidao de julgamento: "Decisdo: O Tribunal, no mérito, por maioria e
nos termos do voto do Relator, julgou procedente a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio” (g.n). Prevaleceu, em breve sintese, como fundamento
0 entendimento no sentido de que os postulados da livre concorréncia (art. 170, V) e
da livre-iniciativa (art. 170), expressamente assentados na Constituicdo Federal de
1.988, asseguram as empresas liberdade em busca de melhores resultados e maior
competitividade. Quanto a possivel modulacdo dos efeitos da deciséo exarada, resultou
firmado, conforme decisdo de julgamento da ADPF n.° 324 (Rel. Min. Roberto
Barroso), que: "(...) o Relator prestou esclarecimentos no sentido de que a decisdo deste
julgamento ndo afeta os processos em relagdo aos quais tenha havido coisa julgada.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen LUcia. Plenario, 30.8.2018". Nesse contexto,
a partir de 30/8/2018, é de observancia obrigatdria aos processos judiciais em curso ou
pendente de julgamento a tese juridica firmada pelo e. STF no RE n.° 958.252 e na
ADPF n.° 324. Assim, ndo ha mais espaco para o reconhecimento do vinculo
empregaticio com o tomador de servicos sob o fundamento de que houve terceirizacéo
ilicita (ou sgja, terceirizagdo de atividade essencial, fim ou finalistica), ou, ainda, paraa
aplicacdo dos direitos previstos em legislagdo especifica ou em normas coletivas da
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categoria profissional dos empregados da empresa contratante, porque o e. STF,
consoante exposto, firmou entendimento de que toda terceirizacdo € sempre licita,
inclusive, repita-se, registrando a impossibilidade de reconhecimento de vinculo
empregaticio do empregado da prestadora de servicos com o tomador. Recurso de
revista conhecido e provido. (RR - 127000-30.2008.5.04.0013, Relator Ministro: Breno
Medeiros, Data de Julgamento: 24/10/2018, 52 Turma, Data de Publicagc&o: DEJT 26/10
/2018 - g.n.)

Por outro lado, a constatacdo de fraude na contratacédo de um trabalhador como
cooperado, e o consequente reconhecimento da relagéo empregaticia, ndo demanda necessariamente a
existéncia de erro ou desconhecimento na adeséo desta pessoa a cooperativa, tampouco atinge somente
0s incautos.

Mesmo que sgja livre e espontanea a adesdo do trabalhador a cooperativa, o vinculo de
emprego pode perfeitamente resultar da presenca dos requisitos do Art. 3°, da CLT, mormente diante da
aplicacdo do principio da primazia da realidade e independentemente da ciéncia da condicdo de
cooperado.

N&o se pode olvidar, inclusive, que o contrato de trabalho € um contrato realidade, e
define-se de acordo com o desenrolar da prestacdo |aboral, que se sobrepde ao aspecto puramente formal
da avenca.

Ocorre que no presente caso, o reconhecimento de vinculo de emprego se deu em face
da oratomadora - recorrente.

Ressalto, por oportuno, que a peticdo inicial postulou o reconhecimento de vinculo
exclusivo com a tomadora de servicos, nao tendo formulado pedido sucessivo em relacéo a Cooperativa
de Trabalho - 22 reclamada

No presente caso, o MM. Juizo de Origem entendeu pela fraude na contratacdo, pois
presentes os requisitos contidos no arts. 2° e 3° ambos da CLT, além de configurado o exercicio da
atividade fim em beneficio da ora tomadora.

No entanto, por este aspecto, quanto ao vinculo pretendido com a primeira ré, sob o
fundamento da ilicitude na contratacdo pelo exercicio da atividade fim, j& vimos que a Tese fixada pela
Corte Suprema impede tal reconhecimento.

Quantos aos demais elementos contidos nos autos, mais precisamente em relagdo aos
depoimentos prestados, ndo visualizo restarem preenchidos os requisitos contidos no art. 3° da CLT, eis
que o autor, claramente, ndo estava subordinado a recorrente.
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Neste sentido, em depoimento pessoal da 22 reclamada, a cooperativa de trabalho,
afirmou que (fls. 532):

" (...) que a cooperativa existe desde 2007; que os cooperados prestam servicos para 10
/12 empresas; que 0s servicos prestados sdo de telemarketing e administrativos; que
cerca de 70 pessoas prestam servigcos a 12 reclamada através de cooperativa; que o
reclamante pode ter chegado a cooperativa através de informacdes de outros
cooperados ou por meio de um andncio; gue 0 anuncio dizia que era para prestar
servicos de telemarketing, mas ndo sabe 0s termos precisos; que 0 andncio ndo tinha a
indicagdo do site empregos.com.br; que a equipe a época do reclamante era composta
de cooperados fixos; que havia um treinamento pelos gestores da cooperativa; que o
reclamante tinha como supervisor 0 Sr. Douglas, gue também era cooperado; que néo

havia pessoa da 12 reclamada na operacdo; que o reclamante trabalhava em espaco
cedido pela 12 reclamada; gue o reclamante tinha o horério fixo das 9h00 as 17h00; que
se o reclamante faltasse sofria desconto; que n&o era possivel o reclamante estabel ecer
apenas 2 dias de trabalho na reclamada por interesse préprio; que o Sr. Douglas
dispensou os trabalhos do reclamante, por auséncia de adaptacéo”.

Outrossim, o depoimento da testemunha, Sra. Isabela (fls. 533):

" (...) que é cooperada desde outubro de 2015; que presta servicos para o site empregos.
com.br; que soube do trabalho através de anuncio no facebook, por meio de pessoa
conhecida; que foi ao site conhecer a operacéo e tratou com o coordenador Nilson; que
0 Sr. Nilson era cooperado; que soube que a contratacdo era por meio de cooperativa no
anuncio; que era supervisora de atendimento na época do reclamante, mas o reclamante
era de outra equipe; gue ndo havia pessoa da 12 reclamada nas dependéncias da operacao
; que o reclamante fazia a captacéo de vagas perante as empresas para posterior andncio
Nno portal; que as vagas captadas eram inseridas pelo reclamante no site; que 0 processo
€ acompanhado por um setor de qualidade; que o reclamante recebia remuneracéo
variavel, mais um valor pelos dias trabalhados; que o valor do dia era fixo; que a
remuneracdo variavel levava em conta a meta de anuncios; que a depoente recebeu
distribuicdo de lucros da cooperativa em 2016, 2017 e em outro ano que nao se recorda;
que tal distribuicéo foi paratodos, de forma proporcional ao que foi produzido”.
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Esclareco que a nulidade do vinculo de cooperado entre o trabalhador e a cooperativa
n&o implica no reconhecimento do vinculo com o tomador, mormente no caso dos autos, onde ndo restou
provada qualquer ingeréncia do tomador, ou inser¢cdo do reclamante, na estrutura hierarquica do tomador
dos servicos. O entendimento de que a terceirizacéo de atividade-fim bastaria para o reconhecimento do
vinculo com a tomadora viola decisdo do Supremo Tribunal Federal. A conseqliéncia, entdo, seria o
reconhecimento do vinculo de emprego entre o cooperado € a cooperativa, com responsabilidade
subsidiaria do tomador, o que ndo foi pleiteado nos autos.

Nesta toada, tendo em vista a auséncia de subordinacdo direta em relagdo ao autor e a
recorrente, dou provimento ao apelo para reformar a r. Sentenca afastando a declaracédo de
reconhecimento de vinculo de emprego em relagdo a tomadora de servigos, e por consequéncia, o
pagamento das verbas rescisorias.

Julgo, pois, IMPROCEDENTE a acdo. Custas em reverséo a cargo do reclamante,
calculadas sobre o valor da causa, R$ 4.005,12, no importe R$ 80,10, de cujo recolhimento fica isento,
porquanto beneficiario dajustica gratuita.

Dos honor arios de sucumbéncia

Como efeito secundéario da reforma, necesséaria a fixagdo dos honorérios advocaticios sucumbéncia,
apenas, em beneficio darecorrente.

Incontroverso nos autos que o reclamante é beneficiario da justica gratuita, conforme 83°, do art. 790, da
CLT, com aredagcado dada pelalLe n° 13.467, de 2017 (fls. 16).

Igualmente, distribuida a presente agdo navigénciadalLei n° 13.467/2017, nos termos do artigo 791-A da
CLT, em razdo da procedéncia em parte da agcdo, o autor devera pagar honorarios advocaticios
sucumbenciais a parte ré que fixo em 10% do valor atribuido a causa na inicial devidamente corrigidos.
Lembro que o valor da causa foi estimado em R$4.005,12, e que o arbitramento em porcentual inferior
em sede de recurso seria um desprestigio ao trabalho dos patronos da recorrente.

Em face dos principios da economia e celeridade processual, a fim de evitar futuras discussdes
desnecessérias em sede de execucdo, sendo o reclamante beneficiario da justica gratuita, devera ser
observado o contido no § 4° do referido artigo 791-A daCLT.

Por fim, a execucdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais ficard com a
exigibilidade suspensa nos 02 (dois) anos subsequentes ao transito em julgado, até as providéncias da
parte interessada, nos termos do artigo 791-A, 8 4° da CLT, caso demonstre, objetivamente, que deixou
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de existir a situacéo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo do beneficio, ndo significando
automaticamente que, a percepcdo de algum valor em outro processo segja entendido como tal, tudo

conforme fundamentagéao.

IV - DISPOSITIVO

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Desembargador FERNANDO
ALVARO PINHEIRO.

Tomaram parte do julgamento os Exmos. Srs. Magistrados: FERNANDO
ALVARO PINHEIRO, LUIS AUGUSTO FEDERIGHI e DAVI
FURTADO MEIRELLES.

Relator: o Exmo. Sr. Desembargador FERNANDO ALVARO
PINHEIRO.

Do exposto, ACORDAM os Magistrados da 142 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido em: por unanimidade de votos, CONHECER do recurso ordinario interposto, AF
ASTAR apreliminar arguida, e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO, para a) afastar a declaracdo de
reconhecimento de vinculo em relacgo A IEENEGEGEGEGEGEGEGEGEEEE H) o< par
da condenagdo o pagamento dos haveres rescisorios e ¢) fixar em 10% os honorérios advocaticios
sucumbéncias sobre o valor da causa e em beneficio da recorrente, JUL GANDO, entdo, IMPROCEDE
NTE aacdo, nos termos da fundamentacdo do voto do relator. Custas em reverséo a cargo do reclamante,
calculadas sobre o valor da causa, R$ 4.005,12, no importe R$ 80,10, de cujo recolhimento fica isento,
porquanto beneficiério da justica gratuita.
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ADV - AGF
Realce


FERNANDO ALVARO PINHEIRO
Desembargador do Trabalho

Relator

VOTOS
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