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Inicialmente, devemos frisar que é sim da competéncia do Auditor Fiscal do Trabalho o
reconhecimento do vinculo de emprego, posto que o artigo 8° da CLT c/c art. 114, VII da CF, vigente,
investem a Fiscalizagdo do Trabalho da prerrogativa de inspecionar a regularidade das relacdes de
trabalho constituidas.

Destacamos que essa premissa assegura o alicerce maior de nosso Estado Democratico
de Direito, qual seja, a Dignidade da Pessoa Humana, segundo o texto constitucional a dignidade da
pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil. Conclui-se, entao, que o Estado existe
em funcdo de todas as pessoas, e ndo estas em funcdo do Estado. Alids, de forma pioneira, o legislador
constituinte, para reforcar a idéia anterior, colocou o capitulo dos direitos fundamentais antes da
organizagao do Estado.

Entende-se por dignidade da pessoa a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o torna merecedor do mesmo respeito e consideracdao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que protejam a
pessoa contra todo e qualquer ato degradante e desumano, garantindo as condigdes minimas para uma
vida saudavel, propiciando e promovendo a sua participacdo social de forma ativa e responsavel. !

Assim, toda e qualquer acdo do Estado deve ser avaliada, sob pena de ser
inconstitucional e violar a dignidade humana, considerando cada pessoa paradigma da agao do Poder
Publico e um dos elementos imprescindiveis de atuacdo do Estado brasileiro.

Logo, a dignidade da pessoa humana, em breves linhas, deve ser vista como o direito
individual protetivo (em relacdo ao proprio Estado ou a pessoa individualmente considerada) e como
dever de receber tratamento igualitario, o que justifica um tratamento diferenciado, visando a igualdade.

Nesse diapasdo afirmamos, com toda a seguranca, que os principios consagrados e
expressos na Constituicdo somente tomam forga e se coadunam harmoniosamente se alinhavados sob a
otica da dignidade humana.

Como se V&, a dignidade humana, além de ser o fundamento do Estado Democratico
de Direito, orienta o operador do Direito nos diversos ramos das ciéncias juridicas, visando cumprir um
papel transformador, mormente pela busca de uma sociedade justa.

A dignidade perfaz o contetido minimo dos direitos humanos fundamentais. Assim, ela
€ o nucleo fundamental de todos os direitos. Isto significa que seu sacrificio importa na violagao ao valor
essencial da pessoa humana.

Temos para nds que o reconhecimento do vinculo de emprego pelo Auditor Fiscal do
Trabalho, assegurando sua protegao trabalhista e previdenciaria, concede ao trabalhador a seguranca de
que o minimo existencial disciplinado pelo artigo 7° da Constituicdo Federal, para que sobreviva com
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dignidade Ihe sera garantido, ndo ha como conceber que o agente publico incumbido de fiscalizar as
relagOes do trabalho constate uma violacdo aos direitos laborais e ndo possa proceder a devida autuagao
como garantia de um patamar minimo civilizatério aos trabalhadores.

Deve-se ter em mente que se procura implementar a efetiva valorizacao da dignidade
humana, o respeito a justica distributiva para o alcance de uma sociedade, efetivamente, livre, justa e
solidaria. *

Note que dentre os direitos fundamentais reconhecidos aos trabalhadores, o acesso ao
mercado formal de trabalho tem valor existencial de enorme relevancia, ja que sé por meio do trabalho é
possivel prover a si e a sua familia.

Frise-se que os direitos humanos sdo fundamentais a todas as pessoas, € a insercao
no mercado formal de trabalho faz com que as pessoas vivam mais e melhor.?

No que se refere a competéncia da Inspecao do Trabalho para o reconhecimento do
vinculo de emprego, a fim de que se possa proceder como sucedaneo a autuacao inicial, deve-se ter em
mente que o Auditor Fiscal ndo é Magistrado, pois ndo julga lides e ndo diz o direito de forma definitiva. A
funcdo do AFT é verificar se 0 empregador estd cumprindo a legislacdo trabalhista. Caso nao esteja,
configura-se violagao aos dispositivos de protecdo ao trabalho e, por isso, ele devera ser punido. Isso ndo
tem qualquer relacdo com a competéncia do Poder Judicidrio, que é resolver dissidios individuais ou
coletivos (lides), dizendo o direito de forma definitiva. Dai a palavra jurisdicdo (dizer o direito).

Todo operador do direito deve interpretar a norma juridica. Cabe ao Poder Judiciario
resolver lides e dizer o direito de forma definitiva e, para o seu exercicio, o Magistrado, igualmente, deve
interpretar a lei e aplica-la ao caso concreto, segundo seu prudente critério. No entanto, o Executivo, para
implementar a lei, fiscalizar seu cumprimento etc., também deve interpreta-la e, principalmente no caso
da fiscalizagdo, aplica-la a um caso concreto — ndo para resolver lides (dissidios), mas para punir
infratores. Ndo ha como dizer se um empregador estd descumprindo preceito de lei sem, antes,
interpreta-la frente a um caso concreto.

No direito do trabalho vigoram o principio da primazia da realidade e a regra de que os
atos praticados para impedir a aplicacdo das normas de protecao ao trabalho sao nulos de pleno direito.
Tal regra esta cristalina no art. 92 da CLT. O exame de cada situacao fatica, preventivamente, cabe ao
Agente da Inspecao (art. 628 da CLT).

Com efeito, a Constituicdo Federal da Republica, em seu artigo 21, preceitua:

CF. Art. 21 — Compete a Unido ...
XXIV — organizar, manter e executar a inspecdo do trabalho.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo decreto-lei 5.452, de 1.° de maio
de 1943, no artigo 626, afirma:

CLT. Art. 626 Incumbe as autoridades competentes do Ministério do Trabalho,
...a fiscalizacdo do fiel cumprimento das normas de protecdo ao trabalho.

Por outro lado, a Convencao 81 da OIT, concernente a Inspecdo do Trabalho na
Industria e no Comércio, aprovada pelo decreto legislativo 24, de 29 de maio de 1956, e revigorada
através do decreto 95.461, de 11/12/87. (DOU de 14/12/87), estatui:
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C. n° 81, da OIT. Art. 3.°

1. O sistema de inspecdo de trabalho sera encarregado:

a.de assegurar a aplicacdo das disposicOes legais relativas as condicdes de
trabalho e a protecdo dos trabalhadores no exercicio de sua profissao, tais como
as disposicOes relativas a duracao do trabalho, aos salarios, a seguranga, a
higiene e ao bem-estar, ao emprego das criangas e dos adolescentes e a outras
matérias conexas, na medida em que os inspetores s3ao encarregados de
assegurar a aplicacdo das ditas disposicoes.

Por fim, a lei 7.855, de 24 de outubro de 1989, é taxativa ao dispor:

Art. 7.9 Fica instituido o Programa de Desenvolvimento do Sistema Federal de
Inspecdo do Trabalho, destinado a promover e desenvolver as atividades de
inspecdo das normas de protecdo, seguranca e medicina do trabalho.
§ 1.0 O Ministro de Estado do Trabalho estabelecera os principios norteadores
do Programa que tera como objetivo principal assegurar o reconhecimento do
vinculo empregaticio do trabalhador e os direitos dele decorrentes ...

Vale, ainda, mencionar que o artigo 8.° da CLT c/c art. 114, VII da CF, investe a
Inspegdo do Trabalho da prerrogativa de fiscalizar a regularidade das relagdes de trabalho constituidas.

Assim, a alteracdao do artigo 114 da Constituicdo Federal, reconhece a Inspegdo do
Trabalho a fiscalizacdo de toda e qualquer relacdo trabalhista:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional 45, de 2004)

(...)

VII as acbes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos érgaos de fiscalizacdo das relagdes de trabalho; (Incluido
pela Emenda Constitucional 45, de 2004) ... (grifo nosso)

Por sua vez, o artigo 8.° da CLT dispde:

Art. 8.9 As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposicOes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros principios € normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.
(grifamos)

Desta forma, com clareza solar apresenta-se a competéncia da Inspegao do Trabalho
para o reconhecimento da relagdo emprego, pois cabe preventivamente a ela assegurar a aplicacdo da
legislacao trabalhista sempre que se vislumbrar relagdes de trabalho, nos termos do artigo 114, VII da
Constituicdo Federal. Nesse sentido, os ensinamentos de Valentin Carrion: *

“A fiscalizagdo do trabalho visa, administrativamente, o cumprimento da
legislacao laboral, paralelamente a atuacdo judiciaria, que ao compor os litigios
€ como a mao comprida do legislador. Os direitos do trabalhador estdo
protegidos em dois niveis distintos: a inspegao ou fiscalizagao do trabalho, de

* CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 466.



natureza administrativa, e a protecao judicial, através dos tribunais da Justica
do Trabalho.”

Assim, a Inspecdo do Trabalho, por sua caracteristica marcadamente preventiva, tem
como atribuigao principal justamente acautelar, através do exercicio do poder de policia, discriminagdes
trabalhistas, principalmente ao se deparar com situacdes em que empresas, injustificadamente, deixam
de cumprir sua funcao social, abandonando seus trabalhadores na informalidade, totalmente
desprotegidas no tocante a legislagao trabalhista e previdenciaria.

Lembrando sempre o mandamento constitucional, petreamente erigido, de que a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito’, e a competéncia da Justica
Especializa para as acgles relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos
érgdos de fiscalizacdo das relaces de trabalho.®

Salientamos que a Inspecdo do Trabalho, ao fiscalizar as relacdes de trabalho, nao
esta conciliando, nem julgando. Ainda que, o agente da Inspecado interprete a lei e a confronte com o
caso concreto — o que necessariamente deve ocorrer em qualquer atividade fiscal — para impor
autuacgOes, suas conclusdes ndo sao julgamentos, pois as autuacdes nao produzem coisa julgada, nem
fazem lei entre empregados e empregadores.

Cabe a Justica Especializada a competéncia exclusiva para julgar e conciliar acdes
entre empregados e empregadores. Contudo, este fato ndo afasta a atuacdo da Inspecdo do Trabalho,
que tem carater meramente administrativo, com fungdes preventiva e punitiva, enquanto a funcdo da
justica é eminentemente reparadora. As duas competéncias coexistem, mesmo porque sao de naturezas
completamente distintas e ndo excludentes. A funcao da Inspecdo do Trabalho, assim, como a de todo o
sistema justrabalhista, é tentar evitar prejuizos ao trabalhador, cuja protecao é nosso objetivo maior, para
0 resguardo de sua dignidade e cidadania.

A possibilidade dos préprios agentes da Inspegao do Trabalho reconhecerem a
nulidade de contratos de prestacdo de servicos, ou contratos afins, assenta-se num principio basilar do
direito do trabalho e em norma expressa da CLT, qual seja, primazia da realidade, segundo o qual os
fatos sobrepujam os documentos.

Assim, de nada vale o contrato de prestacao de servicos ou terceirizacdo, se, no local
da inspecao, é possivel verificar os elementos da relacdo de emprego e a inexisténcia dos requisitos legais
das contratagoes.

O dispositivo legal é o artigo 9.° da CLT, que estabelece:

CLT. Art. 9.9 Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

Portanto, os contratos formalizados com o intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar a
legislacao trabalhista sdo absolutamente nulos e nao geram qualquer efeito que possa ser observado pelo
Agente da Inspegao do Trabalho, que ndo pode atribuir-lhe validade ou admitir que gere efeitos, sob
pena de infringéncia ao artigo 628 da CLT.

Nesse sentido noticia recente do TST’, a saber:

5 CF, artigo 59 , XXXV.

® CF, artigo 114, VII.
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em abril de 2011.




Os ministros, ao nao acatarem recurso da Minasligas, entenderam que o auditor fiscal do trabalho tem a
prerrogativa constitucional de lavrar auto de infragdo com aplicacdo de multa por evidéncia de
terceirizacao ilicita.

No caso, apds ser autuada pela fiscalizacdo do Trabalho e nao conseguir anular a multa com um recurso
administrativo na Delegacia Regional do Trabalho de Minas Gerais, a Minasligas ajuizou acao na Justica do
Trabalho questionando a competéncia dos auditores para aplicar a multa sem a formacao de um processo
judicial.

Derrotada na primeira instancia, a empresa recorreu, sem sucesso, ao Tribunal Regional do Trabalho da
Terceira Regido (MG). Para o TRT, a multa foi aplicada conforme previsdo legal, em processo
administrativo, ndo se confundindo nem vinculando decisdo judicial sobre a questdo.
Nao ha, pois, que se falar em desvio de poder, mas no efetivo cumprimento dele, dentro dos limites da
lei.

Inconformada, a empresa recorreu ao Tribunal Superior do Trabalho. No entanto, o ministro Mauricio
Godinho Delgado, relator na Sexta Turma, afirmou que qualquer autoridade de inspecdo do Estado tem o
poder e o dever de examinar os dados da situacdo concreta posta a sua andlise, durante a inspegao,
verificando se ali hd (ou ndao) cumprimento ou descumprimento das respectivas leis.

No caso especifico do auditor fiscal, destacou o acérddo, ele pode examinar a presenca (ou ndo) de
relagOes juridicas enquadradas nas leis trabalhistas e se estas leis estao (ou ndo) sendo cumpridas no
caso concreto, aplicando as sancdes pertinentes (...). Se 0 empregador mantém terceirizacdo trabalhista
irregular, pode o auditor fiscal detectar tal situacdo e aplicar a sangao legalmente prevista. (AIRR - 96340-
97.2005.5.03.0106 - Fase Atual: Ag)

O que se pretende é que a todo o trabalhador, que preencha os requisitos da relagao
de emprego, seja garantido o manto da lei, quer seja protecdo de natureza trabalhista, previdenciaria,
especialmente, acidente de trabalho, de normas de seguranca e saude e outras pertinentes.

Evitando-se, assim, a eventual ocorréncia do fenémeno chamado, pelo direito do
trabalho, de marchandage, intermediacdo de mao-de-obra, uma alusdo ao direito francés, no qual a
pratica &, inclusive, tipificada criminalmente. Alids, os problemas da mais valia e da subvalorizacao do
trabalho humano, além de prejudicar a sociedade, sdo questdes centrais do proprio direito do trabalho e
de seu carater protetor. Se todos os seres humanos pudessem, com a mesma esperteza e possibilidades
materiais e intelectuais, sentar-se a mesa de negociacdo e chegar a um acordo justo para ambos, n3ao
haveria a necessidade de regulagdo protetora, o que nos recorda a alusdo a La Fontaine, levada a efeito
pela recorrente sobre o lobo e o cordeiro, da qual se extrai que contra a forca ndao ha argumentos,
contudo os mesmos existem e sdo inimeros. O contrato de trabalho subordinado nasce no momento em
que os meios de producdo comegam a se acumular nas maos do capitalista e os artesaos, empobrecidos e
tolhidos de suas ferramentas, passam a aportar nas fabricas apenas com suas maos e a forca fisica e
intelectual para vender. Antes disso, e esse momento € tipico da primeira revolucao industrial, os
contratos se constituiam em parceria, pois tanto os artesdos como os insipientes industriais tinham os
meios de produgdo e podiam contratar de igual para igual.

Insta salientarmos que a jurisprudéncia vem ao encontro dos posicionamentos acima
adotados, como se observa da seguinte ementa:

FISCALIZAGCAO DO TRABALHO - POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO QUANDO
CONSTATADOS OS ELEMENTOS FATICOS.

O art. 628 da CLT, inserto no Capitulo intitulado ‘Da Fiscalizacdo, Da Autuagao e
Da Imposicdo de Multas’, é de clareza solar ao dispor que ‘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.” Soma-se a isto o disposto no art. 9° da CLT,
localizado na Introducao da Consolidacdo (portanto verdadeira norma geral de
Direito do Trabalho), prevendo a nulidade de pleno direito dos atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos seus preceitos.
Ora, a nulidade ‘pleno jure’ é exatamente aquela que se opera de
imediato, sem qualquer necessidade de pronunciamento prévio do
Judiciario, que, quando analisar eventual demanda respectiva,
proferira decisdao declaratdria, nunca constituindo a partir dai a
existéncia ou nao de vinculo de emprego (do contrario nao se poderia
cogitar de efeitos retroativos, inclusive com anotagao da CTPS e determinacdo
de recolhimentos previdenciarios). Portanto, chega-se a conclusdo de que a
previsdo do art. 39/CLT é exclusivamente destinada a hipdtese em que o proprio
empregado apresentou reclamagao ao Ministério do Trabalho (nos termos do
art. 36/CLT) e, caso o empregador alegue inexisténcia de relagao de emprego, o
processo sera remetido a Justica do Trabalho, seguindo como um dissidio
individual comum, tendo como reclamante o empregado. Na hipdtese de o
fiscal do trabalho, por dever de oficio, comparecer ao local de trabalho
e verificar a existéncia de relacao de emprego, ndo se poderia cogitar
de envio do processo administrativo a Justica do Trabalho, pois que
ausente estaria o seu autor, elemento sem o qual a agao é inexistente.
Nem se pode imaginar, ainda, que o fiscal do trabalho teria
legitimidade andmala, verdadeira substituicdo processual, sem
qualquer autorizacao em lei para tanto, para pleitear em Juizo direito
alheio eminentemente individual. A jurisprudéncia reconhece até
mesmo ao fiscal do INSS tal prerrogativa, razdo pela qual retira-la do
fiscal do trabalho seria um contra-senso, reduzindo demasiadamente o
seu campo de atuacdo, afastando-se do escopo principal do instituto
da fiscalizacdo trabalhista que é justamente fazer cumprir as normas
de protecdo ao trabalho”. (TRT 32 Regidao, 3@ Turma, RO 00465-2005-047-
03-00-0, Rel. Juiza Maria Cristina Diniz Caixeta, DJMG 17.9.2005). (Grifamos)

Ao Auditor-Fiscal do Trabalho cabe o poder-dever de fiscalizar o fiel cumprimento das
normas de protecdo do trabalho, na forma estabelecida no art. 626 da CLT, na constatagdo de infracdo a
tais normas deve proceder a autuacdo em consonancia com o artigo 628 do mesmo diploma legal. 8

Como observa, com habitual proficiéncia, Gustavo Felipe Barbosa Garcia, a previsao do
art. 39, caput, da CLT ndo altera a competéncia dos Auditores Fiscais do Trabalho, pois incide apenas nas
hipdteses em que o préprio empregado apresenta “reclamacao por falta ou recusa de anotacao da CTPS”
ao Ministério do Trabalho e Emprego. Apenas nesse caso peculiar, de “reclamacdo” administrativa
oferecida pelo préprio empregado, perante a Delegacia Regional do Trabalho ou 6rgdo autorizado
(conforme previsao do art. 36 da CLT), € que se o empregador alegar a inexisténcia de relacdo de
emprego, “sera o processo encaminhado a Justica do Trabalho”, passando a seguir como acdo
trabalhista.’

Certamente, o direito do trabalho foi uma das mais importantes grandes conquistas
histdricas, pois rompeu com a igualdade formal, tomou partido em favor da classe trabalhadora, €,
ergueu-se como forma de resisténcia, de limitacdo do poder econémico, para, justamente, preservar a
dignidade do trabalho humano. Portanto, a atuacdo da Inspecdo do Trabalho e de toda a malha de
protecdo trabalhista, Justica do Trabalho e Ministério Publico do Trabalho, para a sua preservagao,
legitima o valor social do trabalho que constitui postulado basico da dignidade do ser humano e corolario
da propria cidadania (art. 1.9, II, III e IV da CF).

8 1
Ibidem.
° Relacdo de Emprego Controvertida e Limites de Atuacdo da Fiscalizacdo do Trabalho em face da Jurisdicéo.



Assim, como exaustivamente demonstrado, resta, absolutamente, legal o
reconhecimento pelos Auditores Fiscais do trabalho das relagdes de emprego constatadas em decorréncia
de diligéncias fiscais, ainda que o empregador conteste sua existéncia, restando, ainda, ao mesmo
ventilar a controvérsia pelas vias administrativas e judiciais.



