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RESUMO

Trata-se de examinar a competéncia administrativa do Auditor-Fiscal do
Trabalho para constatar a existéncia de vinculo de emprego, inclusive em
casos de fraude a legislagao trabalhista. O método adotado tem como
ponto de partida a analise jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho,
a partir de um acoérdao paradigmatico. A seguir, realiza-se breve incursao
doutrinaria, em que se identificam os principais pontos tedricos mobilizados
pela questdo, especialmente no ambito dos seguintes ramos do Direito:
Administrativo, Constitucional e do Trabalho. Logo apds, destacam-se as
normas pertinentes ao tema, num percurso abrangente das diversas
escalas hierarquicas do ordenamento juridico. Na parte final do artigo,
realiza-se analise critica dos elementos colhidos ao longo da investigagéo
e se conclui que a Inspecéo do Trabalho e a Justica do Trabalho devem
pautar-se em suas respectivas atuacdes pela independéncia e harmonia
constitucionalmente previstas. No que concerne ao reconhecimento do
vinculo de emprego, nado ocorre sobreposicdo da competéncia
administrativa perante a competéncia jurisdicional, mas sim conjugagao de
ambas, com vistas a reducdo da informalidade e a combater e inibir a
ocorréncia de fraudes, garantindo a efetividade das normas trabalhistas.
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1. INTRODUGAO

Este artigo tem como objetivo examinar a competéncia administrativa do
Auditor-Fiscal do Trabalho para constatar a existéncia de vinculo de emprego,
inclusive em casos de fraude a legislagdo trabalhista. Como ponto de partida,
escolheu-se um acoérdao exarado pela 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, da
relatoria do Ministro Mauricio Godinho Delgado, em que houve decis&o favoravel a
tese que admite a referida competéncia. Apds breve analise do acordao, apresenta-
se uma revisao da jurisprudéncia do TST, apontando-se varios outros acérdaos que
integram a posi¢ao majoritaria na mais alta Corte trabalhista. Também se mencionam
alguns raros acordaos divergentes, em que os Ministros da 42 e 82 Turmas decidiram
pela incompeténcia do Auditor-Fiscal do Trabalho para reconhecer o vinculo
empregaticio sob o argumento de que haveria invasdo da competéncia constitucional
da Justica do Trabalho. Os critérios utilizados para a escolha dos julgados do TST
foram trés: critério material — o tema enfocado na fundamentagéo; critério teleologico
— a relevancia do julgado para a questao abordada no presente trabalho; e critério
temporal — publicagao ocorrida nos ultimos 5 anos.

Na sequéncia, realiza-se incursao pontual na doutrina de trés ramos do Direito,
quais sejam: Administrativo, Constitucional e do Trabalho. Isso porque a discusséo
que sera focalizada mobiliza temas diversos que incluem as caracteristicas do poder
de policia, o principio da independéncia e harmonia entre os poderes do Estado, bem
como alguns principios basilares do direito laboral. Ainda no ambito doutrinario, séo
referidos alguns artigos que enfrentaram de forma especifica a discussao acerca da
competéncia da Inspecéo do Trabalho para reconhecimento do vinculo de emprego.

A seguir, apresenta-se o conjunto de normas pertinentes a discusséo, partindo
desde a Constituicdo Federal de 1988, passando pela Convengdao n° 81 da
Organizagao Internacional do Trabalho, pela Consolidagdo das Leis do Trabalho e
legislagcdo esparsa, até atingir o Regulamento da Inspegéao do Trabalho. A partir dos
subsidios aportados pela doutrina e pelo conjunto normativo, faz-se breve analise
critica com avaliacdo das consequéncias praticas de se adotar uma ou outra das teses

contrarias. Finalizando o artigo, realiza-se uma sintese do resultado alcangado.
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2. APRESENTACAO DE CASO

Passa-se a analisar o acordao exarado pela 3% Turma do Tribunal Superior do
Trabalho no processo RR-114000-06-2007-5-01-0037, da relatoria do Ministro
Mauricio Godinho Delgado. O julgamento ocorreu em 27/09/2019.

Analisou-se um recurso de revista contra decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho da 1% Regido, em que figuraram como recorrente a Unido (Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional) e como recorrido o Departamento de Transito do Estado
do Rio de Janeiro — DETRAN/RJ. No acérdao do Tribunal Regional, manteve-se a
sentenca que declarou a nulidade do auto de infracdo e da certiddo de divida ativa
correspondente, com fundamento em que o Auditor-Fiscal do Trabalho ndo detém
competéncia para reconhecer vinculo empregaticio.

Nas razdes do recurso de revista, a Unido requereu a reforma da decisao do
juizo a quo, apontando violagao dos arts. 21, XXIV, e 114 da CF/88, arts. 626 e 628
da CLT e art. 11, Il, da Lei n. 10.593/02, bem como divergéncia jurisprudencial. Ao
realizar o juizo de admissibilidade, o Tribunal Regional denegou seguimento ao
recurso de revista. Inconformada, a Unido recorreu por meio de agravo de
instrumento, que logrou ser acolhido pela 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
acarretando o regular processamento do recurso de revista interposto.

Remontando ao primeiro grau de jurisdi¢do, constata-se ter sido proferida
sentenga em embargos a execugdo, declarando nulas as certiddes de divida ativa
originarias de autos de infragdo, sob o fundamento de que o reconhecimento da
existéncia da relagdo de emprego controvertida incumbe a Justi¢ca do Trabalho, e ndo
ao Ministério do Trabalho. No caso concreto, as certidoes de divida ativa que estavam
sendo executadas pela Procuradoria da Fazenda Nacional originaram-se de autos de
infracdo emitidos pela Inspecao do Trabalho em face do DETRAN/RJ. As infragdes
em questao eram referentes ao nao recolhimento das contribuicdes ao FGTS e da
contribuicdo social mensal instituida pela LC n.110/01, art. 2°. E de se ressaltar,
todavia, que as referidas infragdes estavam em relacdo de dependéncia com o
reconhecimento de vinculo de emprego entre o DETRAN/RJ e os trabalhadores

apontados no auto de infragao principal.
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Em sintese, na acgao fiscal focalizada, houve a lavratura de autos de infracédo
por auséncia de recolhimentos ao FGTS e de contribuicdo social em relagcdo a
trabalhadores cujos vinculos de emprego ndo eram admitidos pelo autuado. Vale
dizer, a constatacdo dos vinculos empregaticios pelo Auditor-Fiscal do Trabalho
operou como uma condicdo necessaria para a lavratura dos autos relativos ao FGTS
e a contribuicao social.

Nesse contexto, ao acolher o argumento do DETRAN/RJ de que ao Ministério
do Trabalho ndo cabe reconhecer a existéncia do vinculo empregaticio, o que seria
prerrogativa exclusiva da Justica do Trabalho, a sentenga declarou invalidos os autos
de infragao que tinham como pressuposto o exercicio dessa atribuicdo pela Inspecao
do Trabalho. A invalidagdo dos autos de infragdo repercutiu nas certiddes de divida
ativa, acarretando a nulidade dos titulos executivos.

Em recurso ordinario manejado pela Unido, o Tribunal Regional da 12 Regiao
decidiu pela manutencdo da sentenca. Na fundamentagdo do acérdao, lé-se o
seguinte:

[...] a existéncia da relagdo de emprego (a qual ndo se caracteriza apenas
pela prestagao de servico, uma vez que nao se assenta apenas em aspectos
formais, mas na realidade dos fatos), nas hipéteses em que negada pelo
autuado, como no caso sob analise, mormente porque nao se cuida de
processo administrativo de apuragdo de vinculo, ndo se insere na
competéncia atribuida a Unido para organizar, manter e executar a inspegao
do trabalho, fixada no inciso XXIV do artigo 21 da Carta Magna, mas sim
naquela que o legislador constituinte atribuiu exclusivamente a Justiga do

Trabalho no artigo 114. (apud TST, RR-114000-06-2007-5-01-0037,
25/09/19)

Mais uma vez, a Unido demonstrou inconformidade, interpondo o recurso
cabivel contra a decisdo do Tribunal Regional, ou seja, recurso de revista dirigido ao
Tribunal Superior do Trabalho. No julgamento a cargo da 3% Turma, foi dado
provimento ao recurso. A fundamentagao invocou a competéncia e o dever do Poder
Executivo de assegurar a fiel execugao das leis (art. 84, IV, CF), bem como a
competéncia da Unido para organizar, manter e executar a Inspec¢ao do Trabalho (art.
21, XXV, CF). Especificamente sobre a competéncia do Auditor-Fiscal do Trabalho
para reconhecer o vinculo empregaticio, o acérddo ponderou que qualquer autoridade
de inspecgao do Estado, para que possa exercer seu oficio, pode (e deve) analisar a

situagao fatica encontrada e efetuar seu enquadre no ordenamento juridico patrio.
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Assim, cabe ao Auditor-Fiscal do Trabalho verificar a presenga de relagdes juridicas
regidas pelas leis trabalhistas e perquirir se referidas leis estdo sendo cumpridas. Em
sendo constatada infrag&o, inclusive aquela por falta de registro do empregado (art.11,
II, da Lei 10.593/02), compete-lhe dar inicio ao procedimento administrativo de
aplicacao da sanc¢ao prevista.

Ainda em sua fundamentacdo, o acérdao fez referéncia a presuncido de
legalidade e veracidade do auto de infracdo, configurando 6nus do autuado a
produgdo de prova em contrario. Na sequéncia, o acérddo em analise reproduziu
ementas de julgados diversos provenientes de turmas do TST, bem como da Secéo
de Dissidios Individuais, em que se decidiu que, entre as atribuicbes da Auditoria-
Fiscal do Trabalho, esta o reconhecimento de vinculo de emprego, sem que isso
acarrete invasdo de competéncia da Justiga do Trabalho. Ja na concluséo do juizo de
admissibilidade, |é-se:

Desarmonizando-se, portanto, o acérdao regional com a iterativa, notdria e
atual jurisprudéncia deste TST, torna-se necessaria sua reforma [...]

Pelo exposto, CONHECO do recurso de revista por violagdo ao art.11, 1l, da
Lei 10.593/02. (TST, RR-114000-06-2007-5-01-0037, 25/09/19)

Atendidos os pressupostos para conhecimento do recurso, o Ministro relator
passou ao exame do mérito, o que se perfez em um unico paragrafo, nos seguintes

termos:

Como consequéncia ldgica do conhecimento do recurso por violagdo do
art.11, I, da Lei 10.593/02, DOU-LHE PROVIMENTO, para afastar a
declaragdo de nulidade da certiddo de divida ativa, com o consequente
retorno dos autos ao juizo de origem, para que prossiga no feito conforme
entender de direito. (TST, RR-114000-06-2007-5-01-0037, 25/09/19)

3. REVISAO DE JURISPRUDENCIA

Tem razao o ultimo acdérdao analisado no tépico anterior ao afirmar que o
acordao regional que foi objeto do recurso de revista estava em desacordo com “a
iterativa, notdria e atual jurisprudéncia” do TST. A titulo de exemplo, trazem-se a

colagao os seguintes julgados recentes provenientes do referido Tribunal:
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ACAO ANULATORIA DE AUTO DE INFRAGCAO. MULTA ADMINISTRATIVA.
DESCUMPRIMENTO DO ARTIGO 41 DA CLT. ATRIBUICAO DO AUDITOR
FISCAL DO TRABALHO. DIVERGENCIA SUPERADA POR ITERATIVA,
NOTORIA E ATUAL JURISPRUDENCIA DO TST. O entendimento desta
Corte Superior € no sentido de que nos termos dos arts. 21, XXIV, da
Constituigdo Federal, 626 e 628 da CLT e 11 da Lei n® 10.593/2002, a
fiscalizagdo do descumprimento das normas de protecdo ao trabalhador,
inclusive no que tange a formalizagao do vinculo, é tarefa do auditor fiscal do
trabalho, o qual deve, sob pena de responsabilidade administrativa, proceder
a autuagao do empregador caso seja verificado o referido descumprimento.
Incide o débice do art. 894, § 2°, da CLT ao processamento dos embargos.
Agravo regimental a que se nega provimento. (TST, SDI — 1, AgR-E-ED-RR-
246-75.2013.5.10.0021, Relator Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de
julgamento: 08/03/2018)

NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. AUTUACAO POR AUDITOR FISCAL
DO TRABALHO. ATRIBUICOES. Insere-se nas atribuigdes legalmente
definidas ao Auditor Fiscal do Trabalho, no exercicio do poder de policia
administrativa, a apuragéo da regularidade da relagdo de emprego, inclusive
nas situagcdes de contratacdo irregular de mao de obra por empresa
interposta, sempre resguardada a possibilidade de impugnacdo do auto de
infragdo, ndo sé na prépria seara administrativa, mas, também, na via judicial,
em observancia as garantias consagradas no art. 5.°, XXXV e LV, da
Constituicdo da Republica. Caso ndo se admitisse a fiscalizagdo trabalhista
nesses moldes, o Auditor Fiscal do Trabalho somente estaria apto a
inspecionar relagdes de emprego regulares, efetivamente documentadas, o
que implicaria esvaziamento dos atributos tipicos do poder de policia
administrativa e, em ultima analise, até mesmo da funcao social e institucional
da Inspegao do Trabalho, uma vez que a fiscalizagao estaria impedida de
atuar caso se deparasse com um cenario de informalidade, o que relegaria a
dignidade e a inclusao social e econémica do trabalhador ao arbitrio dos
tomadores de servigo. Assim sendo, comporta reforma o acérdao regional
que afasta a competéncia do Auditor Fiscal do Trabalho para lavrar o auto de
infragdo, quando verificada a fraude na aplicagdo da legislagéo trabalhista.
Recurso de Revista conhecido e provido. (TST, 12 Turma, RR-975-
20.2015.5.02.0065, Relator Ministro Luiz José Dezena da Silva, Data de
julgamento: 27/11/2019)

AUTO DE INFRACAO. COMPETENCIA DO AUDITOR FISCAL DO
TRABALHO NA DETECCAO DO VINCULO EMPREGATICIO E DA
IRREGULARIDADE NA CONTRATACAO DE MAO DE OBRA
TERCEIRIZADA. A atuagdo do auditor fiscal do trabalho ndo se limita apenas
a andlise da regularidade formal da documentagcdo dos empregadores, pois
sua atribuicdo constitui também a verificagado do fiel cumprimento das normas
trabalhistas, inclusive no ambito das relagdes de trabalho e de emprego,
devendo, portanto, verificar a existéncia ou ndo de relagdo de emprego
quanto a trabalhadores que prestam servigos mediante terceirizagédo a
tomadores de servigo. Pacificada por esta Corte a competéncia da
fiscalizacdo do trabalho para constatar violagdes dos direitos trabalhistas,
inclusive para verificar a propria existéncia da relagdo de emprego, por ser
sua atribuicao verificar o cumprimento das normas trabalhistas. Precedentes.
Recurso de revista conhecido por violagdo do Art. 626 da CLT e provido.
(TST, 3% Turma, RR-1000003-04.2018.5.02.0073, Relator Ministro Alexandre
Agra Belmonte, Data de julgamento: 17/03/2021)
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Podem-se identificar, ainda, varios outros acorddaos que compdem a
jurisprudéncia atualmente majoritaria do TST no que concerne a possibilidade de a
Inspegdo do Trabalho de reconhecer o vinculo empregaticio no exercicio de suas
atribuicdes. A propdsito, vejam-se os seguintes processos: AIRR-166-37-2019-5-21-
0008; AIRR-1038-11-2010-5-04-0018; AIRR-1002088-59-2017-5-02-0020; ARR-
10006-65-2016-5-03-0012; ARR-47200-11-2008-5-02-0432; RR-710-36-2016-5-10-
0008; RR-975-20-2015-5-02-0065; RR-1978-31-2013-5-03-0104; e RR-1002017-42-
2017-5-02-0704.

A despeito dessa jurisprudéncia majoritaria, encontram-se julgados do mesmo
Tribunal, também recentes, ainda que raros, nos quais se adota a tese contraria, qual
seja, a de que o reconhecimento de vinculo de emprego por Auditor-Fiscal do
Trabalho, especialmente quando envolve ocorréncia de fraude, ndo integra suas
atribuicdes, importando em invasdo de competéncia da Justica do Trabalho. E o que

ocorre, por exemplo, no acérdao cuja ementa € parcialmente transcrita a seguir:

VALIDADE DE AUTO DE INFRACAO. AUDITOR FISCAL DO MINISTERIO
DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO ILICITA. RECONHECIMENTO DE
VINCULO DE EMPREGO. INVASAO DE COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. PROVIMENTO. O entendimento prevalecente nesta Corte
Superior tem sido de que o Auditor Fiscal do Ministério do Trabalho possui
atribuicdo para declarar a existéncia de vinculo de emprego, sem que isso
configure invasao de competéncia da Justica do Trabalho. Tal concluséo se
extrai do comando dos artigos 626 e 628 da CLT. O caso especifico dos
autos, contudo, ndo se amolda a tipica atuagao do Ministério do Trabalho na
fiscalizagdo e cumprimento das normas de prote¢do ao trabalho, com
possivel reconhecimento de vinculo de emprego. [...] Ora, se a questdo com
a qual se depara a autoridade fiscal vai além da mera constatagao, por meio
da fiscalizagdo, do cumprimento das normas de prote¢do ao trabalho,
exigindo o enfrentamento de matéria complexa, como reconhecer qual seria
o legitimo empregador do trabalhador que ja possui anotagao na CTPS, ndo
se pode dizer que tenha atribuicdo para exercer o seu poder de policia. Neste
caso, sua atuacado extrapola a esfera administrativa, passando a invadir
territério de competéncia do Poder Judiciario, a quem caberia definir com que
empresa seria possivel o reconhecimento da relagdo de emprego. Nesse
contexto, ndo merece prosperar a decisdo regional em que se declarou a
validade do auto de infragdo lavrado contra a recorrente, haja vista se tratar
de situagado na qual os trabalhadores terceirizados, que prestavam servigos
nas dependéncias da empresa autora, sdo empregados de outra empresa, ja
dispondo de registro na CTPS. Recurso de revista de que se conhece e a que
se da provimento. (TST, 42 Turma, RR-247-06.2011.5.02.0263, Relator
Ministro Caputo Bastos, Data de julgamento: 05/05/2020)

No mesmo sentido, contrariando a jurisprudéncia majoritaria do TST a respeito

da questdo sob exame, posicionam-se os acordaos exarados nos seguintes
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processos, originarios do mesmo Tribunal: ARR-98-55.2014.5.03.0011, 8% Turma,
Relatora Ministra Dora Maria da Costa, Data de julgamento: 07/08/2019; RR-981-
19.2014.5.10.0104, 82 Turma, Redatora designada Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, Data de julgamento: 22/05/2019; e RR-108-87.2014.5.03.0112, 42 Turma,
Relator Ministro Caputo Bastos, Data de julgamento: 18/12/2018.

A discussdo no ambito judiciario acerca da competéncia da Inspecao do
Trabalho para reconhecer o vinculo de emprego ja perdura por varios anos, sendo
mesmo anterior a Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, que
alterou o artigo 114 da Constituicdo Federal. A alteragdo no texto constitucional
ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, que passou a julgar, entre outras
acgdes, aquelas “relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos orgados de fiscalizagdo das relagdes de trabalho” (art. 114, VII, CF).
Anteriormente, a competéncia para julgar tais agdes era atribuida a Justica Federal.

Na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho, sdo varias as decisbes
que analisam a questido ora enfocada. Em pesquisa realizada no sitio do TRT da 32
Regido, por exemplo, foram encontradas ementas de oito acordaos proferidos entre
os anos de 2011 e 2020, nos seguintes processos: AP-0010996-45.2019.5.03.0111;
RO-0010754-37.2015.5.03.0108; RO-0000402-47.2015.5.03.0002; RO-0000372-82.
2015.5.03.0011; RO-0002689-28.2013.5.03.01 39; RO-0000919-84.2013.5.03.0111;
RO-0000012-30.2011.5.03.0063; e AP-0000597-37.2010.5.03.0057. A tese que
admite o reconhecimento de vinculo empregaticio pela Inspeg¢do do Trabalho foi
confirmada em todos os acdrddos mencionados, constituindo jurisprudéncia
majoritaria do referido Tribunal Regional a esse respeito.

Cumpre mencionar, ainda, a existéncia da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n° 606, que versa sobre o assunto aqui abordado e
tramita atualmente no Supremo Tribunal Federal. A acao foi impetrada em 29/07/2019
pela Confederacdao da Agricultura e Pecuaria do Brasil — CNA. Na petigéo inicial, a

CNA apresentou o objeto da agédo nos seguintes termos:

A presente ADPF se insurge contra a conclusdo de que o Ministério do
Trabalho e Emprego — ou o Ministério da Economia que, no atual Governo, o
sucedeu no tocante a fiscalizagdo laboral —, e seus auditores-fiscais do
trabalho, tém a competéncia para, durante as inspecbes realizadas,
reconhecer e declarar sumariamente o vinculo de emprego, com a
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descaracterizagdo da relagdo juridica existente por suposta
dissimulagao/fraude trabalhista, incorrendo em violagdo a uma série de
preceitos fundamentais fixados na Constituicdo de 1988. (grifos no original)

Os autos da ADPF 606 estado conclusos ao relator, Ministro Gilmar Mendes,
desde 27/03/2020. Em sua manifestagao, juntada em 06/03/2020, a Procuradoria-

Geral da Republica opinou pelo ndo conhecimento da agao:

Estando a controvérsia pacificada no TST, ndo ha de ser conhecida a
presente ADPF, no ponto em que questiona supostas decisdes judiciais. Além
disso, ante a auséncia da precisa indicacdo dos atos de Poder Publico
impugnados, entende-se pelo ndo conhecimento integral da presente agao.

Se, por um lado, a controvérsia sob analise parece estar pacificada pela
jurisprudéncia majoritaria do TST, por outro, algumas decisdes divergentes persistem
sendo proferidas. Nesse contexto, o STF foi acionado em uma tentativa de impedir o
reconhecimento do vinculo de emprego pela Inspe¢ao do Trabalho nos casos de
fraude a legislagao trabalhista.

4. ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

A questao examinada neste artigo mobiliza assuntos doutrinarios diversos, para
0S quais apenas se aponta com vistas a apresentar os contornos teodricos da
discusséo.

No que concerne ao Direito Administrativo, destaquem-se as teorias do ato
administrativo e do poder de policia. Isso porque a lavratura de auto de infracdo pelo
Auditor-Fiscal do Trabalho constitui a pratica de um ato administrativo no exercicio do
poder de policia. Segundo Meirelles e Burle Filho (2016, p. 152), o poder de policia é
“a faculdade de que dispde a Administragdo Publica para condicionar e restringir o
uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou
do préprio Estado”. Importa observar que, na seara trabalhista, quando a prestacao
de servigos ocorre na presenca dos pressupostos da relagdo de emprego, a limitagao
a liberdade contratual decorre do préprio Direito do Trabalho. Vale dizer, a restrigao
ai ndo provém da Administracdo, a qual incumbe tdo somente fiscalizar o regular

cumprimento dos dispositivos legais.
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Entre as caracteristicas do poder de policia estdo a autoexecutoriedade e a
coercibilidade. Destaque-se, particularmente, a autoexecutoriedade, entendida como
a possibilidade que detém a Administracdo de executar seus atos sem precisar
recorrer previamente ao Poder Judiciario. Costuma-se também mencionar a
discricionariedade como atributo do poder de policia. Na atividade da Inspec¢ao do
Trabalho, entretanto, a discricionariedade s6 alcanga 0 momento anterior ao inicio da
acgao fiscal, quando ocorre a deciséo, a cargo das chefias, acerca de qual atividade
econdmica e quais empregadores serdo inspecionados. Iniciado o procedimento de
fiscalizacdo, a lavratura do auto de infragcdo constitui ato administrativo vinculado,
conforme artigo 628 da CLT. Isso em nada altera a classificagao da lavratura do auto
de infracdo como ato proveniente do poder de policia. A propdsito, ressalva Di Pietro
(2021, p. 139): “o poder de policia tanto pode ser discricionario (e assim € na maior
parte dos casos), como vinculado”.

O ato administrativo goza de presunc¢ao de legitimidade, considerando-se que,
a principio, ele foi exarado em conformidade com a lei. Também ha presuncéo de
veracidade, implicando que se presumem verdadeiros os fatos relatados e alegados
pela Administracdo. Ambas as presungdes, tanto de legitimidade quanto de
veracidade, sao relativas, ou seja, admitem prova em contrario (DI PIETRO, 2021, p.
210-211). Cabe ao administrado o 6nus probatério sempre que pretender elidir as
presungdes que embasam o ato administrativo. Assim, quando o empregador
apresenta defesa administrativa ou aciona a Justica para anular um auto de infragao
alegando seja a ilegitimidade do ato, seja que os fatos narrados ndo correspondem a
verdade, cabe a ele, empregador autuado, o énus de fazer prova de suas alegagoes.

Sob a perspectiva do Direito Constitucional, tem-se como pertinente para a
questao enfrentada no presente trabalho a teoria da triparticdo do poder estatal e da
independéncia entre os poderes integrantes do Estado Democratico de Direito.
Segundo Silva (2017, p. 112), entre os desdobramentos da independéncia dos
poderes esta o fato de que “no exercicio das atribuicbes que Ihes sejam proprias, nao
precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizagdo”. Ja no
que concerne a harmonia entre os poderes, o constitucionalista observa que ela tem
como um de seus elementos essenciais o0 “respeito as prerrogativas e faculdades a

que mutuamente todos tém direito” (SILVA, 2017, p. 112). Assim, a Inspecdo do
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Trabalho, como atividade desempenhada pelo Poder Executivo, e a Justica do
Trabalho, enquanto ramo do Poder Judiciario, devem pautar-se em suas respectivas
atuacdes pela independéncia e harmonia constitucionalmente previstas.

No ambito do Direito do Trabalho, encontram-se alguns principios basilares que
devem ser considerados no contexto da discussdo ora examinada. Sdo eles: o
principio da protecdo do trabalhador, o principio da imperatividade das normas
trabalhistas e o principio da primazia da realidade sobre a forma. Segundo Delgado
(2020, p. 237), o principio da protecao consiste no fato de o direito laboral instituir
“‘uma teia de protecao a parte vulneravel e hipossuficiente na relagdo empregaticia —
o obreiro -, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho”. Essa protecéo seria pouco eficaz se pudessem
as partes afastar sua incidéncia mediante dispositivos contratuais. Nao podem fazé-
lo em virtude do principio da imperatividade das normas trabalhistas, segundo o qual
“prevalece no segmento juslaborativo o dominio de regras juridicas obrigatorias, em
detrimento de regras apenas dispositivas” (DELGADO, 2020, p. 241). Cumpre referir
ademais o principio da primazia da realidade sobre a forma, que privilegia a pratica
contratual verificada no plano fatico. Também conhecido como principio do contrato-
realidade, ele “autoriza a descaracterizacdo de uma pactuada relacdo civil de
prestacdo de servicos, desde que no cumprimento do contrato despontem,
concretamente, todos os elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego”
(DELGADO, 2020, p. 248-249). Observe-se que o Auditor-Fiscal do Trabalho deve
considerar todos esses principios ao velar pelo fiel cumprimento das normas
insculpidas na CLT. Mencione-se, ainda, a teoria das nulidades trabalhistas, que se
inspira na teoria civilista analoga, mas dela se distingue em virtude da especificidade
do Direito do Trabalho e do disposto no artigo 9° da CLT. O referido dispositivo € claro
ao fulminar com a nulidade absoluta toda tentativa de frustrar a aplicagao das normas
celetistas. Nesse sentido, “se um ato empresarial afrontar norma protetiva de
vantagem obreira que tenha projecdo e interesse publicos, este ato sera
absolutamente nulo, independentemente de prova de ter causado real prejuizo ao
trabalhador (assinatura de CTPS, por exemplo)” (DELGADO, 2020, p. 650).

Em pesquisa na doutrina, ndo se identificou livro juridico que empreenda uma

abordagem direta e especifica da questdo enfocada neste estudo, qual seja, a
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competéncia da Inspeg¢do do Trabalho para reconhecer o vinculo empregaticio,
inclusive em casos de fraude. Ha dois artigos, apontados a seguir, nos quais 0s
autores posicionam-se favoravelmente a possiblidade de reconhecimento da relagao
de emprego pela Inspecdo do Trabalho, até mesmo quando dissimulada por pratica
fraudulenta. Nao se encontrou, na esfera doutrinaria, quem defendesse a posicao
contraria.

Barros Filho (2005, p. 115-119) ressalta o relevante papel social
desempenhado pela Inspecdo do Trabalho em suas diversas frentes de atuacgao,
especialmente no combate ao trabalho em condi¢gdes analogas as de escravo e na
promogao do meio ambiente de trabalho saudavel. Ao defender a prerrogativa do
reconhecimento do vinculo de emprego pelos Auditores-Fiscais do Trabalho, ele
considera tratar-se de instrumento indispensavel para reduzir a informalidade no
mercado de trabalho e desafogar a Justiga do Trabalho.

Garcia (2008, p. 195-197), por sua vez, considera haver amparo do
ordenamento juridico para o reconhecimento da relacdo de emprego pelo Auditor-
Fiscal do Trabalho, mesmo se controvertida. O autor argumenta que o artigo 114 da
Constituicao Federal de 1988, ao tratar da competéncia da Justica do Trabalho, ndo
erige obstaculo a atuagao da Inspecgao do Trabalho.

Enfim, cumpre mencionar que na 12 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, promovida em 2007 pela Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho — ANAMATRA, foram aprovados os seguintes Enunciados:

56. AUDITOR FISCAL DO TRABALHO. RECONHECIMENTO DA
RELAGAO DE EMPREGO. POSSIBILIDADE. Os auditores do trabalho tém
por missao funcional a analise dos fatos apurados em diligéncias de
fiscalizagdo, o que ndo pode excluir o reconhecimento fatico da relagao de

emprego, garantindo-se ao empregador o acesso as vias judicial e/ou
administrativa, para fins de reversado da autuagido ou multa imposta.

57. FISCALIZAGAO DO TRABALHO. RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO. DESCONSIDERAGAO DA PESSOA JURIDICA E DOS
CONTRATOS CIVIS. Constatando a ocorréncia de contratos civis com o
objetivo de afastar ou impedir a aplicagéo da legislagao trabalhista, o auditor-
fiscal do trabalho desconsidera o pacto nulo e reconhece a relagdo de
emprego. Nesse caso, o auditor-fiscal ndo declara, com definitividade, a
existéncia da relagdo, mas sim constata e aponta a irregularidade
administrativa, tendo como consequéncia a autuagao e posterior multa a
empresa infringente.
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5. NORMAS QUE REGULAMENTAM A MATERIA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 21, XXIV, atribui a Unido
competéncia para “organizar, manter e executar a inspegao do trabalho”. Vale dizer,
a atividade desempenhada pela Inspecao do Trabalho tem assento constitucional,
sendo sua organizagao, sua manutengdo e sua execugao inclusas na esfera de
competéncia da Unido. Isso ocorre em virtude da relevancia das atribuicbes da
Inspecéo do Trabalho e de seu carater indispensavel na promocao da efetividade dos
direitos do trabalhador e, por consequéncia, dos direitos sociais previstos na atual
Constituicao brasileira.

Ja no artigo 114, a Carta Magna prevé que:

Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| — as agbes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; [...]

VIl- as agbes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho; [...]

A competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar as acoes
oriundas da relagédo de trabalho esta assentada no referido artigo constitucional e
abrange ainda varias outras agdes, inclusive aquelas relativas aos autos de infragéo
emitidos pela Inspecdo do Trabalho. Assim, quando provocada, cabe a Justica do
Trabalho decidir sobre controvérsias relativas ao vinculo de emprego, entre
empregado e empregador, bem como controvérsias referentes a auto de infragéo,
entre empregador e a Administragdo, visto assegurar-se o direito de agao (art. 5°,
XXXV, CF) ao empregador que pretenda anular o auto lavrado em seu desfavor.

Ainda na mesma Constituigdo Federal, artigo 2°, esta disposto que: “Séo
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”. Assim, adota-se a triparticdo do poder do Estado em trés poderes
distintos, tendo como base a independéncia e a harmonia entre eles. Dai que a
competéncia administrativa da Inspeg¢ao do Trabalho (art. 21, XXIV, CF) deve conviver
em harmonia com a competéncia jurisdicional da Justiga do Trabalho (art. 114, CF).
A independéncia e harmonia que devem pautar a relagdo entre a Inspecdo do

Trabalho e a Justica do Trabalho ndo impedem que o administrado que entenda sofrer
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lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV, CF) acione a Justiga do Trabalho, em carater
preventivo ou reparatorio, para dirimir o conflito com base na competéncia conferida
pelo inciso VIl do artigo 114 da Constituigédo brasileira.

As atribuigdes das autoridades da Inspegao do Trabalho também s&o reguladas
pela Convengao n° 81 (1947) da Organizagéo Internacional do Trabalho, ratificada
pelo Brasil e integrante do ordenamento juridico patrio, atualmente, por intermédio do
Decreto n® 10.088/19, Anexo XV. A referida Convencéo dispde no art. 3°, item 1, alinea

W,

a.

1 - O sistema de inspegao de trabalho sera encarregado: a) de assegurar a
aplicagado das disposi¢coes legais relativas as condi¢cées de trabalho e a
protecdo dos trabalhadores no exercicio de sua profissdo, tais como as
disposi¢cdes relativas a duracédo do trabalho aos salarios a seguranca, a
higiene e ao bem-estar, ao emprego das criangas e dos adolescentes e a
outras matérias conexas, na medida em que os inspetores sao encarregados
de assegurar a aplicagao das ditas disposigdes;

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, por sua vez, em seu Titulo VIl — Do
Processo de Multas Administrativas, Capitulo | — Da Fiscalizagao, da Autuacao e da
Imposicao de Multas, prevé o seguinte:

Art. 626. Incumbe as autoridades competentes do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, ou aquelas que exercam funcdes delegadas, a
fiscalizagéo do fiel cumprimento das normas de protecéo ao trabalho.

(...)

Art. 628. Salvo o disposto nos arts. 627 e 627-A, a toda verificagdo em que o
Auditor-Fiscal do Trabalho concluir pela existéncia de violagdo de preceito
legal deve corresponder, sob pena de responsabilidade administrativa, a
lavratura de auto de infracdo. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n°
2.164-41, de 2001)

Ambos os dispositivos datam do surgimento da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, no ano de 1943. A instituicdo da Fiscalizacdo do Trabalho, atribuida as
autoridades do atual Ministério do Trabalho e Previdéncia, remonta a data de
fundacdo do proprio sistema juridico trabalhista vigente no Brasil. Como se sabe, no
campo normativo, de nada vale instituir deveres se nao se instituem sangdes em caso
de descumprimento. Assim, ao criar seu arcabougo de normas juslaborais, o Brasil
criou, simultaneamente, um sistema de inspec¢ao do trabalho encarregado de impor
sangdes aos infratores da legislagao, no intuito de conferir efetividade aos direitos do
trabalhador. Ainda na CLT, € de se mencionar o artigo 9°, que dispde: “Serdo nulos
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de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”. Considerando o efeito
nocivo de atos fraudulentos, optou o legislador por lhes atribuir ndo a anulabilidade,
mas, sim, a nulidade absoluta.
Segundo a Lei 7.855/89, artigo 7°, caput e paragrafo 1°, tem-se que:
Art. 7° Fica instituido o Programa de Desenvolvimento do Sistema Federal de
Inspecgao do Trabalho, destinado a promover e desenvolver as atividades de
inspecdo das normas de protecdo, seguranga e medicina do trabalho.
§ 1° O Ministro de Estado do Trabalho estabelecerd os principios
norteadores do Programa que terd como objetivo principal assegurar o
reconhecimento do vinculo empregaticio do trabalhador e os direitos
dele decorrentes e, para maior eficiéncia em sua operacionalizacao, fara

observar o critério de rodizios dos agentes de Inspec¢éo do Trabalho na forma
prevista no Regulamento da Inspec¢do do Trabalho. (grifo nosso)

A norma é clara. O legislador algou o reconhecimento do vinculo empregaticio
do trabalhador a posi¢gao de objetivo principal do Programa de Desenvolvimento do
Sistema Federal de Inspecéo do Trabalho, mas cumpre ndo se esquecer do adendo
“e os direitos dele decorrentes”. E justamente porque o vinculo empregaticio esta na
origem de varios outros direitos que assegurar o seu reconhecimento torna-se objetivo
principal do Programa de Desenvolvimento do SFIT.

A Lei n.10.593/02, que trata da carreira de Auditoria-Fiscal do Trabalho, entre

outras, dispde em seu artigo 11, | e Il, o seguinte:

Art. 11. Os ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho tém por
atribuicbes assegurar, em todo o territério nacional:

| — o cumprimento de disposi¢des legais e regulamentares, inclusive as
relacionadas a seguranga e a medicina do trabalho, no ambito das relagdes
de trabalho e de emprego;

Il — a verificagdo dos registros em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
- CTPS, visando a redugao dos indices de informalidade; [...]

Cumpre referir também o Regulamento da Inspecé&o do Trabalho, aprovado
pelo Decreto n° 4.552/02, cujo art.18 arrola as atribuicbes do Auditor-Fiscal do

Trabalho, entre as quais:

| - verificar o cumprimento das disposigfes legais e regulamentares, inclusive
as relacionadas a seguranca e a saude no trabalho, no &mbito das relacdes
de trabalho e de emprego, em especial:
a) os registros em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), visando
a reducao dos indices de informalidade;
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XVIII - lavrar autos de infragéo por inobservancia de disposigdes legais; [...]

Ao examinar o conjunto normativo relacionado a atuagdo da Inspegao do
Trabalho, ndo resta duvida acerca da atribuicdo funcional do Auditor-Fiscal do
Trabalho para lavrar autos de infragdo quando constatar a pratica de ilicitos
trabalhistas com sancao prevista em lei. Entre os ilicitos trabalhistas, esta aquele que
infringe o artigo 41, caput, da CLT, que dispde: “Em todas as atividades sera
obrigatério para o empregador o registro dos respectivos trabalhadores, podendo ser
adotados livros, fichas ou sistema eletronico, conforme instrugdes a serem expedidas
pelo Ministério do Trabalho”. Trata-se de obrigacao intransferivel, que recai sobre o
empregador ao qual esta efetivamente subordinado o empregado.

E de se destacar que, nos diplomas normativos apontados, ndo se encontra
qualquer restricdo a atribuicdo funcional sob analise, seja no sentido de limitar sua
complexidade, seja no sentido de condiciona-la a prévia manifestacdo da Justica do
Trabalho. Assim, a independéncia e harmonia devem reger a convivéncia entre a
Inspegéo do Trabalho e a Justiga do Trabalho, cada uma das instituicbes atuando no
ambito de suas atribuigbes e competéncias, para garantir a efetividade dos direitos do

trabalhador.

6. ANALISE CRITICA

Retornando as decisdes provenientes do Tribunal Superior do Trabalho
concernentes a competéncia do Auditor-Fiscal do Trabalho para reconhecer o vinculo
empregaticio, mesmo em casos de fraude a legislacdo, percebe-se que a
jurisprudéncia majoritaria é favoravel a referida competéncia, havendo raras decisdes
divergentes que afirmam ocorrer invasdo de competéncia da Justiga do Trabalho.
Apods o breve percurso realizado nos ambitos doutrinario e normativo, pode-se dizer
que carece de consisténcia juridica a tese que insiste em confundir competéncia
administrativa e competéncia jurisdicional, sobrepondo, de modo equivocado, as
esferas de atuacdo da Inspecao do Trabalho e da Justica do Trabalho. Enquanto a
primeira age de oficio e esta sujeita ao controle jurisdicional, a ultima somente age

sob provocacgao e emite decisdes definitivas cobertas pelo manto da coisa julgada.
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Sabe-se que sdo varias as fraudes praticadas por empregadores que
pretendem ampliar seus lucros gragas a redugdo dos custos com a mao de obra,
buscando esquivamento da incidéncia das normas trabalhistas. Mencionem-se as
mais conhecidas: celebracdo de contratos irregulares de estagio, em que a finalidade
pedagogica esta ausente ou em segundo plano; contratacdo de cooperativa que
funciona como mera intermediadora da mao de obra de trabalhadores subordinados
ao tomador de servigcos; celebracdo de contratos de prestacdo de servigos com
trabalhador autébnomo (ou freelancer) em que a autonomia restringe-se as clausulas
contratuais, havendo, na pratica, efetiva subordinagdo do trabalhador; contratacdo de
pessoa juridica (“pejotizagao”) cujo titular €&, ele proprio, o unico trabalhador
responsavel por executar o servico contratado, sob subordinagdo ao contratante;
celebragéo de contratos de trabalho temporario fora das hipoteses legais; e pratica da
terceirizagéo ilicita?, que se configura quando presente a subordinag&o do trabalhador
ao tomador de servigos.

Ao realizar as inspeg¢des, o Auditor-Fiscal do Trabalho costuma deparar com
situagdes fraudulentas, como as que foram acima mencionadas. Pois bem, além dos
argumentos juridicos que ja foram examinados, cumpre verificar a consequéncia
pratica da adog¢ao de uma das duas teses que se confrontam. Admitida a competéncia
administrativa da Inspecdo do Trabalho para reconhecer o vinculo de emprego
dissimulado, sera lavrado o auto de infragdo e o empregador sofrera a devida sangéo,
cujo papel inibitorio pode ndo se restringir ao autuado, alcangando outros
empregadores, como exemplo a ser evitado.

Por outro lado, admitida a incompeténcia da Inspec¢ao do Trabalho para
reconhecer o vinculo empregaticio em caso de fraude, o auto de infragdo ja nao
poderia ser lavrado e o empregador escaparia impune, havendo um estimulo adicional
a pratica fraudulenta. Sabe-se que, em muitos casos, a situagdo sequer chegaria a
Justica do Trabalho, considerando que varios trabalhadores prejudicados né&o
exercem seu direito de acado por motivos variados, entre os quais, estdo: o temor do

empregador, o receio de ter dificultada nova contratacdo no mesmo setor econémico,

2 Sobre o tema da terceirizagao, cumpre sublinhar que as recentes decisées do STF sobre a matéria,
entendendo ser licita a terceirizagcdo da atividade-fim, ndo tornaram licita a terceirizagdo fraudulenta,
qual seja, aquela em que se configura subordinagao do trabalhador terceirizado a empresa-tomadora.
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o desconhecimento de seus direitos e o desgaste envolvido em um processo. Além
disso, haveria um aumento do trabalho informal e precario, com graves implicagdes

na ordem econdmica e social.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Ap0s o percurso trilhado até aqui, resta evidenciado que o reconhecimento do
vinculo de emprego, mesmo em casos de fraude, integra a competéncia administrativa
da Inspecao do Trabalho, ndo implicando invasdo da competéncia jurisdicional da
Justica do Trabalho. Por consequéncia, € possivel (e necessario) haver a lavratura de
auto de infracdo por Auditor-Fiscal do Trabalho que constatar, simultaneamente, a
presenga dos requisitos do vinculo empregaticio e a auséncia do registro do
empregado pelo empregador a que se encontra efetivamente subordinado.

Os principios da protecao, da imperatividade das normas trabalhistas e da
primazia da realidade sobre a forma devem ser observados pela Inspecéo do Trabalho
no exercicio do poder de policia que lhe é conferido pelo ordenamento juridico patrio.
Além disso, ao deparar com situagao de fraude a legislagao trabalhista, em especial
a dissimulacado do vinculo de emprego, o Auditor-Fiscal do Trabalho deve aplicar a
penalidade prevista em lei. Isso em nada prejudica a atividade jurisdicional que é
atribuida a Justica do Trabalho, no que se refere tanto as lides relativas ao vinculo de
emprego mesmo, entre empregado e empregador, quanto aquelas relativas as
penalidades administrativas, entre empregador e Administracao.

A Inspecao do Trabalho, como atividade organizada e mantida pelo Poder
Executivo, e a Justica do Trabalho, enquanto ramo do Poder Judiciario, devem pautar-
se em suas respectivas atuagdes pela independéncia e harmonia constitucionalmente
previstas. Cabe a ambas as instituicbes reconhecer a existéncia do vinculo de
emprego quando presentes seus pressupostos, seja agindo de oficio, no caso da
Inspegao do Trabalho, seja agindo sob provocagao, no caso da Justiga do Trabalho.
Se o auto de infragdo lavrado pelo Auditor-Fiscal do Trabalho esta sujeito a duplo
controle de legalidade, administrativo e jurisdicional, a decisdo emitida pela Justi¢ca do
Trabalho, por sua vez, € passivel de recursos e, esgotados esses, estara coberta pelo

manto da coisa julgada. Assim, no que concerne ao reconhecimento do vinculo de
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emprego, ndo ocorre sobreposicdo da competéncia administrativa e da competéncia
jurisdicional, mas sim conjugacgao das duas, com vistas a reducéo da informalidade e
a combater e inibir a ocorréncia de fraudes, garantindo a efetividade das normas
trabalhistas.
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THE ADMINISTRATIVE COMPETENCE OF THE LABOR
INSPECTION TO VERIFY THE EXISTENCE OF
EMPLOYMENT RELATIONSHIP

ABSTRACT

This paper examines the administrative competence of the Labor Inspector
to verify the existence of a labor bond, including in cases of fraud against
the labor legislation. The method of analysis has as its starting point the
jurisprudence of the Superior Labor Court, starting from a paradigmatic
judgment. Next, the doctrinal incursion is carried out, in which the main
theoretical points concerning the issue are identified, especially in the scope
of the following branches of Law: Administrative, Constitutional and Labor.
After that, the relevant norms are highlighted, in a comprehensive path of
the various hierarchical scales of the legal system. In the final part of the
article, a critical analysis of the elements collected during the investigation
is carried out and the conclusion is that the Labor Inspection and Labor
Justice must work with the independence and harmony provided for in the
Brazilian Federal Constitution. Regarding the detection of the labor bond, it
does not occur an overlap of the administrative towards the judicial
competence, but rather combination of both, in order to reduce undeclared
work, to combat and to inhibit the occurrence of frauds, and therefore to
guarantee the effectiveness of Labor Law.

Keywords: Labor Inspection. Competence. Labor Bond. Employment
relationship. Labor Justice.
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