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RESUMO

O Auditor-Fiscal do Trabalho, no exercicio da atividade de policia administrativa que Ihe foi conferida,
depara-se com diversas modalidades de contrato de trabalho utilizadas com intuito de elidir-se da
aplicacdo dos preceitos contidos na Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Ao constatar esta
irregularidade e exigir o registro dos empregados, por vezes o Poder Judiciario tem concedido ao
empregador liminar em mandado de seguranca ou anulado os autos de infracdo sob o argumento de
incompeténcia daquela autoridade, afirmando que a apreciagcdo acerca do registro é exclusiva da
Justica Trabalhista. Esta pesquisa busca responder a esta questdo: o Auditor-Fiscal do Trabalho
possui ou ndo competéncia para reconhecer o vinculo de emprego e exigir o cumprimento da
legislacdo quanto ao seu registro? Para tanto, os estudos voltaram-se ao campo constitucional e
administrativo, a fim de entender a divisdo de fungbes (poderes), de forma a explicar a efetiva
competéncia de cada érgao, o Jurisdicional e o Administrativo. Dentre as atividades administrativas
foi imprescindivel compreender o significado, os principios que o envolvem e o alcance do poder de
policia, com énfase para as caracteristicas da autoexecutoriedade e da coercibilidade. Além disto,
fundamental é o estudo acerca da tutela do empregado realizada pelo Direito do Trabalho, com a
compreenséo dos principios da protecdo, da imperatividade das normas de protecdo ao trabalho e da
primazia da realidade sobre a forma. Estes principios norteadores encontram-se diretamente ligados
ao registro e anotagdo em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, assim como as questdes de
nulidade de determinados atos e contratos. A compreensdo da separacdo de funcfes de atividades
Estatais, do poder de policia e da tutela que envolve o trabalhador empregado, determinou o
resultado ao problema estudado. Nesta pesquisa foi adotado o método de abordagem dedutivo e o
método de procedimento comparativo.

Palavras-chave: trabalho, vinculo de emprego, reconhecimento, competéncia.



ABSTRACT

The Labor Department Fiscal Auditor, performing the activity of administrative police which was
granted to him, comes across various types of work contracts used with the purpose of omitting the
use of the rules contained in the Consolidation of the Job Laws. After reporting this irregularity and
requested the employee’s employment records, sometimes the Judiciary Power has granted the
employee by written order of protection or annulled the violation acts under the argument of
incompetence of that authority, confirming that the assessment regarding the registration belongs
exclusively to the Justice of Labor. This study answers this inquiry: The Labor Department Fiscal
Auditor may or may not possess competence to recognize the employment bond and request the
fulfilment of the legislation pertaining to its registration. For such, the studies returned to the
constitutional and administrative area, for the purpose of understanding the division of duties (powers),
in the form of explaining the competence effectiveness of each person, the Jurisdiction and the
Administrative. Among the administrative activities was essential to understand the meaning,
principles that involve him and the range of the power of the police, with emphasis to the
characteristics of the enforceability and coercivity. Further, fundamental is the study about the
protection of the employee accomplished by the Labor Law with the understanding of the protection
principles, the importance of the protection rules of work and the preference of the reality regarding the
form. These guiding principles are found directly attached to the registration and noted on the Work
Identity Document and Social Security Card, as well as on the nullification questions of certain acts
and contracts. The understanding of the division of State activity duties, the power of police and the
protection that involves the employed worker, concluded the results of the problem that was studied. In
this research we adopted the method of deductive approach and the method of comparative
procedure.

Key words: work, employment bond, recognition, competence.
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1 INTRODUCAO

O Auditor-Fiscal do Trabalho esta incumbido pela Consolidacédo das Leis do
Trabalho (CLT) da fiscalizacdo do fiel cumprimento das normas de protecdo ao
trabalho, conforme seu artigo 626.

Dentre estas normas que tutelam o empregado encontra-se uma que é
fundamental e dela decorrem naturalmente todos os demais direitos garantidos pela
legislacao, tais como: irredutibilidade de salario, férias, gratificacéo natalina, repouso
semanal remunerado, fundo de garantia do tempo de servigo (FGTS), previdéncia
social, etc. Trata-se do registro e anotacdo do mesmo em Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS), conforme noticia Caio Franco Santos (2004).

Ocorre que, no exercicio da funcgéo fiscalizadora, o Auditor-Fiscal do Trabalho
depara-se com situacdes faticas nas quais ha a relacdo de emprego entre 0s
trabalhadores e os tomadores dos servicos; porém, formalmente, aquela relacdo
juridica € apresentada por meio de contratos de trabalho autbnomo, trabalho
cooperado, trabalho terceirizado, trabalho temporario ou estagio, enfim, meios
fraudulentos com propésito de sonegar os direitos trabalhistas quase em sua
totalidade (CAIO FRANCO SANTOS, 2004).

Nestes casos, a autoridade fiscalizadora exige o registro em CTPS, para que
toda a gama de direitos garantida legalmente pela CLT e legislacdo esparsa passe a
integrar o patriménio do empregado, sem gque 0 mesmo necessite recorrer a Justica
do Trabalho, funcionando, inclusive, como elemento inibidor do nimero de acbes
intentadas perante aquela Justica Especializada. De se lembrar que esta exigéncia
incide sobre a totalidade de empregados encontrados em situagao irregular e nao
apenas sobre um individuo ou grupo de individuos que, sentindo-se prejudicados e
sem representar a totalidade dos mesmos, reclamam perante o Judiciario. E o
chamado “poder-dever da Administracdo Publica de fiscalizar o cumprimento das
normas de protegao ao trabalho” (GARCIA, 2007, p. 7).

Nem sempre a orientagao e notificacdo do agente fiscal s&o cumpridas, haja
vista que muitos destes contratos sédo conjecturados e formalizados exatamente com
o intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na CLT.
Neste momento, preventivamente, o empregador pode ingressar com mandado de
seguranca, visando liminarmente afastar a exigéncia da fiscalizacdo, alegando

abuso de poder e incompeténcia do agente para a desconsideracdo do vinculo
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formal apresentado e reconhecimento do vinculo de emprego, assim como para
afastar a possibilidade de autuagcdo (fato que se manifesta pela quantidade de
decisfes judiciais sobre este tema).

Se, por ventura, o Auditor-Fiscal do Trabalho ja tenha lavrado o auto de
infracdo, alguns ingressam com acdo anulatéria, com 0s mesmos argumentos acima
citados, afirmando que a competéncia para o julgamento acerca do reconhecimento
da relacdo de emprego é exclusiva da Justica do Trabalho, conforme prevé
expressamente o art. 114, inciso |, da Constituicdo Federal (CF).

Conforme salienta Garcia (2007, p. 7) “a questdo que se coloca refere-se a
legalidade e a constitucionalidade dessa conduta do mencionado agente estatal,
quando o vinculo de emprego € objeto da controvérsia”; ou seja, afinal, o Auditor-
Fiscal do Trabalho diante do caso concreto e da primazia da realidade, possui
competéncia para descaracterizar contrato de trabalho que considerar nulo e autuar
o empregador pela falta de registro ou este ato invade a competéncia da Justica do
Trabalho?

Para buscar resposta ao problema suscitado a pesquisa iniciou-se no
segundo semestre de 2008 e foi concluida neste primeiro semestre de 2009. Haja
vista o tema tratar de Direito do Trabalho e de Direito Administrativo, envolvendo
aspectos constitucionais, como a todo ramo de Direito, foram pesquisados autores
constitucionalistas e administrativistas para definir a divisdo de funcdes (poderes) do
Judiciario e do Executivo, especialmente da Justica do Trabalho e da Auditoria-
Fiscal do Trabalho. Com base nesta doutrina, procurou-se a resposta para as
atribuicbes de competéncia da Justica do Trabalho e para as atribuicbes de
competéncia da Auditoria-Fiscal do Trabalho. Para esta, alguns doutrinadores do
Direito do Trabalho foram fundamentais para conferir a funcdo, a competéncia e os
limites do poder de policia administrativa a ela conferida.

Alias, o estudo acerca do poder de policia administrativa foi fundamental para
encontrar respostas ao questionamento acima proferido.

De outro vértice, o estudo e pesquisa do Direito do Trabalho no que tange aos
principios protetores da relacdo empregaticia, especialmente quanto a formacao
deste vinculo, e dos efeitos e consequéncias da aplicacdo do art. 9° da CLT
(nulidade de atos que tenham por objetivo desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagéo
dos preceitos da CLT) foram decisivos para ratificar o resultado encontrado.
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A pesquisa dos julgamentos realizados pelos Tribunais concedeu a

oportunidade de vislumbrar o posicionamento e entendimento dos mesmos diante da

problematica levantada. A partir destes foi possivel pesquisar e estudar acerca dos

fundamentos utilizados para declarar a competéncia exclusiva da Justica do

Trabalho no que tange ao reconhecimento do vinculo de emprego, assim como nos

julgamentos favoraveis a competéncia da Auditoria-Fiscal do Trabalho.

Destarte, a pesquisa teve por objetivo principal analisar se o Auditor-Fiscal do

Trabalho possui competéncia para reconhecer o vinculo de emprego, notificar o

empregador para a anotacao do registro em CTPS e autua-lo pela irregularidade

constatada, quando se deparar com contratos formais que tenham por intuito

desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos celetistas.

E dentre os objetivos especificos da pesquisa, elegeu-se:

Diferenciar a competéncia constitucional e legal da Justica do Trabalho,
da competéncia dos Auditores-Fiscais do Trabalho, no que tange ao
reconhecimento do vinculo empregaticio;

Descrever acerca da funcdo reparadora da Justica do Trabalho e da
funcao preventiva e repressiva dos Auditores-Fiscais do Trabalho;
Demonstrar as diversas modalidades de relacdes de trabalho, dentre
elas a de emprego e descrever acerca dos principios norteadores e da
nulidade absoluta dos contratos efetuados com objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar os direitos garantidos aos empregados pela CLT;
Demonstrar a possibilidade de autuacdo e exigéncia de anotacdo em
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) dos trabalhadores
contratados sob a égide de contratos ilicitos, nulos;

Distinguir os efeitos do reconhecimento do vinculo de emprego pelo
Auditor-Fiscal do Trabalho daqueles determinados pela Justica
Trabalhista; e,

Concluir pela competéncia dos Auditores-Fiscais do Trabalho em
descaracterizar 0s contratos ilicitos, absolutamente nulos,

reconhecendo o vinculo empregaticio.

As sentencas desfavoraveis a competéncia dos Auditores-Fiscais do Trabalho

reconhecer o vinculo de emprego, desconsiderando contrato dissimulador, trazem

certo desanimo e frustracdo a categoria, haja vista que a acao fiscal demanda muito
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servigco e tempo de pesquisa para embasamento da autuacdo. Tais fatos, por vezes,
acabam por desestimular a acdo desses profissionais em outros casos de fraude a
legislacao trabalhista, de forma que o trabalhador e toda a sociedade acabam sendo
prejudicados.

O resultado desta pesquisa pode reavivar o animo dos Auditores-Fiscais do
Trabalho, reafirmando a correcdo das acOes tomadas e fortalecé-las no
enfrentamento daquelas irregularidades. Pode servir de base para o conhecimento
académico atual, gerador de futuros advogados, juizes, empregadores e auditores-
fiscais, que, por certo, enfrentardo esta questdo. Por fim, e mais importante, pode
subsidiar o Judiciario e seus membros para que se chegue a um entendimento
pacifico, no sentido de determinar, de forma absoluta, se o Auditor-Fiscal do
Trabalho € ou ndo competente para desconsiderar qualgquer contrato de trabalho, a
que titulo for, para reconhecer o vinculo empregaticio e exigir a anotacdo em CTPS.

O trabalhador constitui-se na parte mais fragil da relacdo com o capital, é
considerado hipossuficiente. O resultado desta pesquisa contribuira para o
fortalecimento da tutela do trabalhador pelo Estado, preservando o efetivo equilibrio
e harmonia que deve prevalecer entre empregador e obreiro ou determinando a
busca de novos mecanismos ou instrumentos de protegao.

O presente trabalho esta dividido em cinco capitulos a saber: Introducéo,
Fundamentacdo Teorica, Metodologia da Pesquisa, Analise e Discussao dos
Resultados e, por fim, as Consideracfes Finais.

No capitulo 2 o leitor encontrara a Fundamentacao Tedrica, ou seja, o que foi
pesquisado, demonstrando o posicionamento dos juristas e doutrinadores acerca do
assunto e dos institutos juridicos relacionados ao problema levantado.

Na Metodologia da Pesquisa encontrar-se-do0 os métodos de abordagem e de
procedimentos que foram seguidos para a elaboracdo e realizacdo da presente
pesquisa.

O capitulo reservado a Analise e Discussdo dos Resultados demonstra de
maneira detalhada os resultados obtidos do estudo, alinhando-os aos atores
envolvidos na problematica levantada, quais sejam: a Justica do Trabalho e a
Auditoria-Fiscal do Trabalho, especialmente no que tange a competéncia atribuida
legalmente a cada um destes 6rgaos. Este capitulo procura responder e atender aos
objetivos especificos acima elencados.
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Por fim, nas Consideracdes Finais encontra-se a resposta ao problema
formulado, que é fruto das conclusdes advindas das pesquisas e estudos realizados.
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2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

2.1 DA COMPETENCIA PARA O RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO

A analise da competéncia constitucional e legal, no que tange ao
reconhecimento do vinculo empregaticio por parte da Justica do Trabalho e por parte
do Auditor-Fiscal do Trabalho é tarefa que se faz necesséria para tentar desvendar
se h&a ou ndo invasdo de competéncia, que determine o destino de eventual auto de
infracdo lavrado em decorréncia de contrato simulado. Ou seja, em relacdo ao
Auditor-Fiscal do Trabalho, “a questdo que se coloca refere-se a legalidade e a
constitucionalidade dessa conduta do mencionado agente estatal, quando o vinculo
de emprego é o objeto da controveérsia” (GARCIA, 2007, p. 7).

2.1.1 Da competéncia da Justica do Trabalho

A competéncia da Justica do Trabalho esta constitucionalmente estabelecida
no artigo 114 e, no caso sob estudo, que trata do vinculo de emprego, mais

precisamente em seus incisos | e VII, in verbis:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| - as acdes oriundas da relacé@o de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administracao publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

[...]
VIl - as acgbes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgdos de fiscalizacdo das rela¢des de trabalho;

Em verdade, a Emenda Constitucional n°. 45/2004 “substituiu a expressao
‘relacdo de emprego’ (que corresponde ao trabalho subordinado) pela expressao
relacdo de trabalho (que corresponde a qualquer relacdo que envolva trabalho),
trazendo para a competéncia da Justica do Trabalho a relacéo civil do trabalhador”
(CARRION, 2007, p. 494).



13

Nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p. 25) a correlagéao entre

sociedade e direito:

[...] esta na funcéo que o direito exerce na sociedade: a funcédo ordenadora,
isto é, de coordenacéo dos interesses que se manifestam na vida social, de
modo a organizar a cooperacdo entre pessoas e compor os conflitos que se
verificarem entre os seus membros.

A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relacdes
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizagdo dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve

orientar essa coordenagdo ou harmonizacdo € o critério do justo e do
equitativo, de acordo com a convic¢éo prevalente em determinado momento
e lugar.

Referidos autores complementam, no entanto, que “a existéncia do direito
regulador da cooperagdo entre pessoas e capaz da atribuicdo de bens a elas néo é,
porém, suficiente para eliminar os conflitos que podem surgir entre elas” (2006, p.
26). Por vezes, o conflito surge e ndo € solucionado pacificamente entre os
interessados, de forma que surge um litigio ou uma lide, que “na concepg¢ao mais
classica (Carnelutti), corresponde a um conflito de interesses qualificado por uma
pretensao resistida” (WIKIPEDIA, 2009).

Conforme Ernane Fidelis dos Santos, “neste momento é que o Estado vem a
ser chamado, para cumprir seu dever e compor o litigio, aplicando o que julga ser de
direito ao caso em controvérsia” (2006, p. 7). Esta atribuicdo do Estado, conforme
comenta o referido autor, possui carater substitutivo, ou seja, ja que ndo € dado o
direito absoluto da autotutela, salvo excecbes legais, o Estado interfere fazendo a
composicao forcada, se as partes ndo entrarem em acordo perante o Judiciario.

O artigo 643 da CLT prevé a competéncia da Justica do Trabalho para dirimir
os dissidios oriundos das relacfes entre empregados e empregadores, assim como
de trabalhadores avulsos e seus respectivos tomadores de servico.

De acordo com Aurélio Buarque de Holanda Ferreira dissidio é a
“‘denominagado comum as controvérsias individuais ou coletivas submetidas a Justica
do Trabalho” (1986, p. 599). Ou seja, na Justica do Trabalho as controvérsias
levadas a sua apreciacdo assumem a denominacdo de dissidios, que podem ser
individuais ou coletivos.

Conforme Carrion (2007, p. 494):

O dissidio individual tem por objeto os direitos e obrigacdes individuais de
um ou varios empregados determinados e seu empregador, resultantes do


http://pt.wikipedia.org/wiki/Interesse
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vinculo de emprego, e de um ou vérios trabalhadores em face de seus
contratantes, resultantes da relacdo de trabalho.

Na mesma linha, Silva (2007, p. 580) afirma que: “Dissidio individual € o que
se funda no contrato individual de trabalho; os interesses nele envolvidos sao
concretos de um ou alguns e a sentenca que o resolve tem eficacia apenas entre as
partes da relagao juridica processual’.

E “os dissidios coletivos tém por objeto os direitos trabalhistas de uma
categoria profissional, considerada como grupo (art. 856 e segs.)” (CARRION, 2007,

p. 494). Acrescenta-se ainda que:

O dissidio coletivo visa a estabelecer normas e condi¢cdes de trabalho;
envolve interesse genérico e abstrato da categoria de trabalhadores; a
sentencga que o resolve tem por objetivo fixar essas normas e condigdes e
sua eficacia se estende a todos os membros da categoria indistintamente.
(SILVA, 2007, p. 580).

De se salientar que, apesar do Judiciario ter por competéncia processar e
julgar os dissidios existentes, ndo pode agir por impulso préprio neste sentido, ja que
uma das caracteristicas da jurisdicdo € a inércia, ligada ao principio da acédo (ou
demanda), ou seja, cabe ao autor (interessado) provocar o Judiciario a agir
(CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2006, p. 63-64).

Para finalizar, importante destacar a definicAo de jurisdicdo pregada por
Ernane Fidélis dos Santos (2006, p. 9):

Estabelecidas, assim, as finalidades especificas da atividade de Estado, no
exercicio da jurisdicao, podemos defini-la como o poder-dever do Estado de
compor litigios, de dar efetivagdo ao que ja se considera direito,
devidamente acertado, e de prestar cautela aos processos em andamento
ou a se instaurarem, para que ndo percam sua finalidade pratica.

2.1.2 Da competéncia da Auditoria-Fiscal do Trabalho

A inspecdo do trabalho passou a merecer atencdo especial a partir do
aparecimento da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), conforme informa
Teixeira Filho (2005, p.1296):
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Aceita a fundagdo da OIT e adotada na conferéncia preliminar da paz, no
Tratado de Versailles, estabelecia-se no n. 9 do art. 427 que ‘cada Estado
devera organizar um servico de inspecao que compreendera mulheres, a
fim de assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos para a protecdo dos
trabalhadores’.

No Brasil, 0 marco inaugural da inspec¢éo do trabalho ocorreu com o Decreto
n°® 1.313, de 17/01/1891, instituindo e obrigando a fiscalizagdo de “todos os
estabelecimentos fabris em que trabalhassem menores”, aos quais estabelecia
normas tutelares (TEIXEIRA FILHO, 2005, p. 1297). Referido autor lembra que a
competéncia legislativa acerca de Direito do Trabalho, naquela época, conforme
Constituicdo Federal de 1891, era dos Estados, por isso o Decreto n°® 1.313, de
1891, teve vigéncia territorial restrita ao Distrito Federal, a época, o Rio de Janeiro,
capital da Republica. Em 1926, com a reforma constitucional, a competéncia
legislativa sobre Direito do Trabalho passou a Unido, o que viabilizou uma producéo
de normas protetivas ao trabalho de ambito federal.

Em 1931, com o Decreto n° 19.671-A, conforme informa Teixeira Filho (2005,
p. 1297):

[...] foi organizado o Departamento Nacional do Trabalho, com o ‘objetivo de
promover medidas de previdéncia social e melhorar as condicbes de
trabalho’. Na area especifica de fiscalizagdo do trabalho, o DNT foi
incumbido de cuidar da ‘organizacdo, higiene, seguranca e inspec¢édo do
trabalho’.

A Convencédo n° 81 da OIT, que trata da Inspecao do Trabalho na Industria e
no Comercio foi aprovada pelo Decreto Legislativo n.° 24, de 29 de maio de 1956,
cujo depoésito de ratificacdo ocorreu em 25 de abril de 1957. Promulgada pelo
Decreto n.° 41.721, de 25 de junho de 1957 (Diario Oficial da Unido - DOU de
28/06/57) foi denunciada através do Decreto n.° 68.796, de 23/06/71 e revigorada
através do Decreto n.° 95.461, de 11/12/87 (DOU de 14/12/87).

Referida Convencéo estipula a competéncia da Inspecdo do Trabalho em seu
art. 3° e 27, in verbis:

Art. 3°

1. O sistema de inspec¢éo de trabalho sera encarregado:

a) de assegurar a aplicacdo das disposi¢cOes legais relativas as condigbes
de trabalho e a protegdo dos trabalhadores no exercicio de sua profisséo,
tais como as disposi¢cfes relativas a duracdo do trabalho, aos salarios, a
seguranca, a higiene e ao bem-estar, ao emprego das criancas e dos
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adolescentes e a outras matérias conexas, na medida em que os inspetores
sdo encarregados de assegurar a aplicacdo das ditas disposicoes;

b) de fornecer informacdes e conselhos técnicos aos empregadores e
trabalhadores sobre os meios mais eficazes de observar as disposicdes
legais;

c) de levar ao conhecimento da autoridade competente as deficiéncias ou
0s abusos que ndo estdo especificamente compreendidos nas disposi¢cdes
legais existentes.

[...]

Art. 27

Na presente Convencdo a expressdo "disposi¢Bes legais" compreende,
além da legislacdo, as sentengas arbitrais e 0s contratos coletivos que tém
forca de lei, e cuja aplicagdo os inspetores de trabalho estdo encarregados
de assegurar.

O Decreto n°® 55.841, de 15/03/1965, aprovou o Regulamento da Inspec¢éo do
Trabalho, revogado pelo Decreto n°. 4.552 de 27/12/2002, que disciplinou novo

Regulamento, informando em seu artigo 18:

Art. 18. Compete aos Auditores-Fiscais do Trabalho, em todo o territério
nacional:
| - verificar o cumprimento das disposicGes legais e regulamentares,
inclusive as relacionadas a seguranca e a saude no trabalho, no ambito das
relacdes de trabalho e de emprego, em especial:
a) os registros em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS),
visando a reducéo dos indices de informalidade;

b)[...]

XVIII - lavrar autos de infracdo por inobservancia de disposi¢des legais;

[.]

Por sua vez, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) expressamente
determina em seu artigo 626 que: “Incumbe as autoridades competentes do
Ministério do Trabalho e Emprego, ou aquelas que exercam func¢des delegadas, a
fiscalizagao do fiel cumprimento das normas de protecao ao trabalho.”

E, no exercicio da “fiscalizacdo do fiel cumprimento das normas de protecao
ao trabalho”, salvo nos casos de necessidade de dupla visita ou de procedimento
especial, “a toda verificagdo em que o Auditor-Fiscal do Trabalho concluir pela
existéncia de violacdo de preceito legal deve corresponder, sob pena de
responsabilidade administrativa, a lavratura de auto de infracdo”, conforme
determina o caput do artigo 628 da CLT.

O artigo 11 e seus incisos | e Il da Lei n°. 10.593, de 06/12/2002, determinam
expressamente ao Auditor-Fiscal do Trabalho a atribuicho de assegurar o
cumprimento das disposicoes de protecdo ao trabalho, verificando o registro em

CTPS, com vistas a reducao da informalidade:
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Art. 11. Os ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho tém por
atribuicGes assegurar, em todo o territdrio nacional:

| - o cumprimento de disposicGes legais e regulamentares, inclusive as
relacionadas a seguranca e a medicina do trabalho, no ambito das relacées
de trabalho e de emprego;

Il - a verificacdo dos registros em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
- CTPS, visando a reducéo dos indices de informalidade;

[.].

Normas hierarquicamente inferiores também levam a conclusdo da
competéncia dos Auditores-Fiscais do Trabalho, outrora denominados de Agentes
da Inspe¢do do Trabalho, em reconhecer o vinculo de emprego e autuar 0s
empregadores que mascaram a relacdo empregaticia com outra modalidade de
contrato, seja formal ou ndo; a exemplo da Portaria MTb n°. 925, de 28/09/1995, que
“dispbe sobre fiscalizacdo do trabalho na empresa tomadora de servico de

sociedade cooperativa”:

Art.1° - O Agente da Inspecdo do Trabalho, quando da fiscalizacdo na
empresa tomadora de servi¢cos de sociedade cooperativa, no meio urbano
ou rural, procedera ao levantamento fisico, objetivando detectar a existéncia
dos requisitos da relacdo de emprego entre a empresa tomadora e 0s
cooperados, nos termos do art. 3° da CLT.

§ 1° - Presentes os requisitos do art. 3° da CLT, ensejara a lavratura de
Auto de Infragéo.

Igualmente, a Instrucdo Normativa MTb n°. 3, de 01/09/1997, que “dispde
sobre a fiscalizacdo do trabalho nas empresas de prestacao de servi¢os a terceiros e
empresas de trabalho temporario”, determina ao Auditor-Fiscal do Trabalho que,
presentes 0s requisitos da relacdo empregaticia entre contratante ou tomador dos
servigos e o trabalhador, lavre o competente auto de infragéo pela caracterizagéo do
vinculo empregaticio, desconsiderando o contrato formalmente apresentado.

De se lembrar que a competéncia do Auditor-Fiscal do Trabalho, encarregado
da inspecao do trabalho, decorre de previsdo constitucional e legal. A Constituicdo

Federal de 1988 prevé em seu artigo 21, inciso XXIV e 22, inciso I:

Art. 21. Compete a Unido:
[-.]

XXIV - organizar, manter e executar a inspecéo do trabalho;

[.-]

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho;
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Paula apud Teixeira Filho (2005, p. 1300) apregoa que:

Ora, a fiscalizacdo do trabalho estd na Constituicdo como uma das
competéncias da Unido (art. 21, XXIV), competéncia esta que a lei definiu
ser atividade institucional do Ministério do Trabalho (Lei n. 8.028, art. 19, VII,
alinea “a”). E, ademais, como ja vimos, uma atividade destinada a manter
ou restabelecer o equilibrio do contrato, nas relagbes de trabalho, e,
portanto, essencial a realizacéo da justica social.

2.2 DAS FUNCOES DA JUSTICA DO TRABALHO E DA AUDITORIA-FISCAL DO
TRABALHO

2.2.1 Da funcao jurisdicional da Justica do Trabalho

N&o s6 a Justica do Trabalho, mas todo o Poder Judiciario tem por escopo
principal a funcédo pacificadora, por meio da jurisdicdo, conforme ensina Grinover,
Cintra e Dinamarco (2006, p. 30):

Pelo que ja foi dito, compreende-se que o Estado moderno exerce o seu
poder para a solucdo de conflitos interindividuais. O poder estatal, hoje,
abrange a capacidade de dirimir os conflitos que envolvem as pessoas
(inclusive o préprio Estado), decidindo sobre as pretensfes apresentadas e
impondo as decisdes. No estudo da jurisdi¢do, serd explicado que esta é
uma das expressBes do poder estatal, caracterizando-se este como a
capacidade, que o Estado tem, de decidir imperativamente e impor
decisbes. O que distingue a jurisdicdo das demais funcdes do Estado
(legislacdo, administracéo) é precisamente, em primeiro plano, a finalidade
pacificadora com que o Estado a exerce.

Mello (2007, p. 36) descrevendo sobre a funcéo jurisdicional assevera que:

Funcéo jurisdicional é a funcéo que o Estado, e somente ele, exerce por via
de decisdes que envolvem controvérsias com forga de “coisa julgada”,
atributo este que corresponde a decisao proferida em Ultima instancia pelo
Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer sentenca ou acérdao
contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso.

Silva (2007, p. 108), ao discorrer sobre as fungbes do poder ensina que “a
funcéo jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de

dirimir conflitos de interesse”.
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De se lembrar que esta fungao jurisdicional, de dizer o direito, obedece ao

principio da acéo, assim definido por Grinover, Cintra e Dinamarco (2006, p. 63-64):

Principio da acao, ou da demanda, indica a atribuicdo a parte da iniciativa
de provocar o exercicio da funcéo jurisdicional. Como veremos, denomina-
se acdo o direito (ou poder) de ativar os 6rgdos jurisdicionais, visando a
satisfacdo de uma pretensdo. A jurisdicdo € inerte e, para sua
movimentagdo, exige a provocagdo do interessado. E a isto que se
denomina principio da acdo: Nemo judex sine actore.

O constitucionalista Silva (2007, p. 554-555) afirma que a distingdo entre

jurisdicdo e legislacdo ndo possui maiores mistérios, porém, a distingdo entre

jurisdicdo e administracdo € mais complicada, seguindo em seu texto:

Mais dificil € estremar a jurisdicdo da administragcdo. Varios critérios tém
sido propostos para estabelecer a distingdo. Os processualistas preocupam-
se com o assunto. Chiovenda, por exemplo, concebe a jurisdigdo como uma
atividade secundaria, ou coordenada, no sentido de que ela substitui a
vontade ou a inteligéncia de alguém, cuja atividade seria primaria, enquanto
o administrador exerce atividade primaria, ou originaria, no sentido de que a
desenvolve no seu préprio interesse. O juiz julga a respeito de outrem e em
razdo da vontade da lei concernente a outrem. A administracdo decide a
respeito da propria atividade. Outros, como Cristofolini e Luiz Euldlio de
Bueno Vidigal, chegam a concluséo de que ndo h4, realmente, distingdo
entre jurisdicdo e administracdo. Existem, na verdade, apenas duas funcdes
do Estado, que séo a legislacdo e a aplicacdo da lei, e esta se desdobra em
administragéo e jurisdicdo. Em verdade, o problema continuaria, pois, se a
administragdo e jurisdicdo constituem espécies do mesmo género aplicagao
da lei, se sdo espécies diferentes dessa funcdo Unica, qual o critério
distintivo das duas espécies? O proprio Cristofolini tentou resolver o
problema. Diz que a distingdo entre ambas ndo repousa tanto sobre uma
base légica quanto sobre uma base histérica e politica, e conclui que a
administragdo € atividade do Estado dirigida a consecucao de suas funcdes
mediante a substituicdo daquele interesse que o Estado considera seu, ao
passo que a jurisdicdo é a atividade do Estado orientada para o fim de
assegurar a substituicdo do interesse coletivo, a composicdo das lides
mediante o estabelecimento de ordens concretas dirigidas aos titulares dos
interesses em luta, o que, no fundo, € o mesmo que disse Chiovenda.

2.2.2 Da funcao administrativa da Auditoria-Fiscal do Trabalho

Conforme comentéario de Carrion (2007, p. 484), a fiscalizacdo do trabalho

age paralelamente ao Poder Judiciario, em ambito administrativo, visando o

cumprimento da legislagéo trabalhista por parte dos empregadores.
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Nesta mesma linha de raciocinio Machado apud Reis (2007) afirma que:

A Inspecao do Trabalho é uma atividade estatal, desempenhada por
agentes de poderes especiais para exercerem atividades preventivas ou
repressivas, com vistas a garantir a efetiva obediéncia as normas
trabalhistas e, por consequéncia, a melhoria da condigcdo social do
trabalhador.

Da mesma maneira ensina Teixeira Filho (2005, p. 1308), afirmando que “as
funcdes da inspecdo do trabalho sdo repressivas em relagdo a afronta a lei,
orientadoras das partes e aprimoradoras do sistema, respectivamente”. Concluindo o
referido autor, no paragrafo seguinte, que, “td4o importante quanto a atribuigdo
repressiva, é a de aconselhamento técnico, orientacdo e apoio, a que esta obrigado
0 agente da inspecao”.

Enquanto agentes integrantes do Poder Executivo, a Auditoria-Fiscal do

Trabalho exerce fungao administrativa, que nas palavras de Mello (2007, p. 36):

[...] € a fungdo que o Estado, ou quem lhe faga as vezes, exerce na
intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada

mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente,
infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judiciério.

Meirelles (2007, p. 61) afirma que “a fungao precipua do Poder Executivo € a
conversao da lei em ato individual e concreto (fungdo administrativa)”. Silva (2007,

108) vai além, ao ensinar que:

A funcdo executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de
acordo com as leis; ndo se limita a simples execucdo das leis, como as
vezes se diz; comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos
juridicos que nao tenham carater geral e impessoal; por isso, é cabivel dizer
gue a funcdo executiva se distingue em funcéo de governo, com atribuicdes
politicas, co-legislativas e de decisdo, e fungdo administrativa, com suas
trés missdes basicas: intervencao, fomento e servico pl]blico.l

Por funcédo administrativa, Justen Filho (2006, p. 30) assim entende:

! O Estado, como estrutura social, carece de vontade real e propria. Manifesta-se por seus 6rgaos
gue ndo exprimem sendo vontade exclusivamente humana. Os 6rgdos do Estado sdo supremos
(constitucionais) ou dependentes (administrativos). Aqueles sdo os a quem incumbe o exercicio do
poder politico, cujo conjunto se denomina governo ou 6rgdos governamentais. Os outros estao em
plano hierarquico inferior, cujo conjunto forma a Administracdo Publica, considerados de natureza
administrativa. Enquanto os primeiros constituem objeto do Direito Constitucional, os segundos séo
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A funcao administrativa é o conjunto de poderes juridicos destinados a
promover a satisfagdo de interesses essenciais, relacionados com a
promocdo de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma
organizagcdo estavel e permanente e que se faz sob regime juridico
infralegal e submetido ao controle jurisdicional. (Grifo do autor).

Este mesmo autor (2007, p. 34-35) indica que ha varios tipos de funcao
administrativa, dentre as quais, sem exaurir 0 tema, identifica trés delas: a
conformadora ou ordenadora, a prestacional® e a regulatéria®. O que interessa ao
presente estudo, precipuamente, € a funcdo conformadora ou ordenadora, assim

definida:

A funcao conformadora € o conjunto de poderes para editar regras, produzir
decisdes e promover sua execucdo concreta visando a conformar, dentro de
certos limites, liberdades e direitos individuais, como meio de produzir a
harmonia social. A funcdo administrativa conformadora traduz-se, de modo
especial, no instituto do poder de policia. (JUSTEN FILHO, 2007, P. 34).

Com um pensamento pouco além, Ameglio apud Teixeira Filho (2005, p.
1309) enfatiza que, no que tange a funcdo administrativa da fiscalizacdo do trabalho,
a partir do momento em que exerce seu papel preventivo, atua como coadjuvante
‘na diminuicdo da conflitividade social, evitando, assim, sobrecarregar a justica

especializada”.

2.2.2.1 Do poder de policia

Meirelles (2007, p. 133) conceitua poder de policia como “a faculdade de que
dispde a Administracado Publica para condicionar e restringir o0 uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado”.

Este mesmo autor explicita melhor, da seguinte maneira:

regidos pelas normas do Direito Administrativo. E ai se acha o cerne da diferenciagcdo entre os dois
ramos do Direito. (SILVA, 2007, p. 107).

Zep funcdo administrativa prestacional € composta dos poderes para promover a satisfacdo concreta
de necessidades coletivas relacionadas a direitos fundamentais. Traduz-se, em especial, no instituto
do servigo publico” (JUSTEN FILHO, 2006, p. 34).

. fungdo administrativa regulatéria é integrada pelos poderes para disciplinar a conduta individual e
coletiva, visando especialmente a promover a modificacdo do comportamento das pessoas, por meio
de incentivos ou desincentivos. [...] A regulacdo consiste no conjunto de providéncias por meio das
quais o Estado tenta influenciar a sociedade civil & assuncéo de encargos de interesse coletivo e a
adocao de condutas reputadas conformes a certos valores” (JUSTEN FILHO, 2006, p. 35).
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Em linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de policia é o
mecanismo de frenagem de que dispbe a Administracdo Publica para conter
abusos do direito individual. Por esse mecanismo, que faz parte de toda a
Administracdo, o Estado detém a atividade dos particulares que se revelar
contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao desenvolvimento
e a seguranca nacional. (MEIRELLES, 2007, P. 133).

Ensina, ainda, a p. 135, que o poder de policia encontra sua razao no
“‘interesse social” e seu fundamento “na supremacia geral que o Estado exerce em
seu territdrio sobre todas as pessoas, bens e atividades, supremacia que se revela

nos mandamentos constitucionais e nas normas de ordem publica” e que:

A cada restricdo de direito individual — expressa ou implicita em norma legal
— corresponde equivalente poder de policia administrativa a Administragédo
Publica, para torna-la efetiva e fazé-la obedecida. Isto porque esse poder se
embasa, como ja vimos, no interesse superior da coletividade em relacdo ao
direito do individuo que a compde. (MEIRELLES, 2007, p. 135).

Ao fazer a introducdo acerca do poder de policia, termo que julga nao
adequado, por relembrar uma época pretérita do “Estado de Policia”, anterior ao
“Estado de Direito”, Mello (2007, p. 788) ensina que:

Através da Constituicdo e das leis os cidaddos recebem uma série de
direitos. Cumpre, todavia, que 0 seu exercicio seja compativel com o bem-
estar social. Em suma, é necessario que o uso da liberdade e da
propriedade esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que nao
impligue uma barreira capaz de obstar a realizacdo dos objetivos publicos.

Assevera que o ordenamento juridico, por vezes, impde determinadas acdes
ou vedacdes de forma precisa, para evitar que a atividade individual seja danosa aos
demais da coletividade. Noutras ocasides, “a determinagcdo depende de um exame
concreto”, ja que a extensao da liberdade individual nao foi “delimitada legalmente
em termos de tipificagdo aferivel segundo um critério objetivo, rigido, inconfutavel”,
abrindo margem a discricionariedade da Administracdo, que pode-deve analisar,
segundo os limites e fins da lei, a conformidade de comportamento dos
administrados (MELLO, 2007, p. 790).

Conclui, quando ao poder de policia e em face do ordenamento juridico que
impde limitagdes a liberdade e a propriedade, que resta “a Administracdo o poder-
dever de assegurar-lhe o respeito, fiscalizando sua observancia e impedindo-lhe a
transgresséo” (MELLO, 2007, p. 790).



23

Este poder de policia administrativa encontra seu fundamento na “supremacia
geral”, qual seja, “a supremacia das leis em geral, concretizadas através de atos da
Administracdo”, que exerce sua “autoridade — nos limites destas mesmas leis —
indistintamente sobre todos os cidaddos que estejam sujeitos ao império destas leis”
(MELLO, 2007, p. 793).

Por fim, referido autor, apds ampla exposicao, delineia a sua definicdo de

policia administrativa:

[...] como a atividade da Administragdo Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua
supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos
individuos, mediante agéo ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva,
impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstencdo (‘non
facere’) a fim de conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais
consagrados no sistema normativo. (MELLO, 2007, p. 807).

Justen Filho (2006, p. 393) assim define o poder de policia administrativa: “é a
competéncia administrativa de disciplinar o exercicio da autonomia privada
para a realizacdo de direitos fundamentais e da democracia, segundo 0s
principios da legalidade e da proporcionalidade” (grifo do autor).

Pormenorizando esta definicdo, afirma que o poder de policia administrativa
nao se trata de uma atividade positiva prestada pelo Estado, mas de uma atividade

negativa, esclarecendo que:

A atividade de poder de policia ndo apresenta cunho prestacional e tem
natureza essencialmente preventiva e repressiva. O Estado ndo desenvolve
uma atividade consistente em satisfazer necessidades individuais, mas
busca evitar que a fruicdo das liberdades e dos direitos privados produza
lesdes a direitos, interesses e bens alheios, publicos ou privados.

Em vez de fornecer o meio de satisfazer uma necessidade, a atividade de
poder de policia conforma o exercicio individual ou coletivo das liberdades
para permitir a satisfacdo de necessidades alheias. (JUSTEN FILHO, 2006,
p. 393-394).

O poder de policia pode ser caracterizado como positivo ou negativo, ja que
“‘depende apenas do angulo através do qual se encara a questao. Com efeito, tanto
faz dizer que através dele a Administracdo evita um dano, quanto que por seu
intermédio ela constroi uma utilidade publica” (MELLO, 2007, p. 800). Nesta segunda
perspectiva, a atividade de policia, segundo o referido autor, teria de ser
considerada positiva. Explica, no entanto, que na maioria dos casos o poder de

policia se manifesta no sentido negativo, ou seja, “através dele o Poder Publico, de
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regra, ndo pretende uma atuacdo do particular, pretende uma abstencéo. Por meio
dele normalmente ndo se exige nunca um facere, mas um non facere” (MELLO,
2007, P. 800).

Ao definir que o poder de policia administrativa serve “para a realizagao de
direitos fundamentais e da democracia” determina a finalidade, o fundamento do
mesmo, qual seja: a ordem publica, o bem comum ou o interesse publico; embora
critigue a utilizacdo desses termos ou “clausulas abstratas”, considerando “que
propiciam a utilizacdo do aparato estatal para fins que satisfazem antes o interesse
do governante do que os direitos fundamentais” (JUSTEN FILHO, 2006, p. 394).

Determina o autor, que a atividade de poder de policia “traduz a concepgao
de que a convivéncia social acarreta a necessidade de limitacdo dos direitos
individuais, de modo a evitar que a maxima liberdade de cada um produza a reducéo
da liberdade alheia” (JUSTEN FILHO, 2006, p. 394). Nesta linha de raciocinio,
defende que os direitos individuais também se subordinam ao principio da

proporcionalidade, tal qual o préprio poder de policia:

O poder de policia, numa democracia republicana encontra seu fundamento
constitucional na funcionalizacdo dos direitos e garantias individuais e
sociais. Nenhuma atuacdo individual ou coletiva se legitima quando
ultrapassa os limites da satisfacao razoavel dos interesses e se transforma
em via de leséo ao proximo.

[.-]

A aplicacdo do principio da proporcionalidade aos direitos e garantias
individuais resulta na funcionalizacdo deles. Os direitos e garantias
individuais ndo sdo um fim em si mesmo, mas um instrumento de realizagdo
conjunta e harménica de fins comuns aos diversos individuos e as
instituicbes sociais. Nao se admite o exercicio abusivo dos direitos e
garantias individuais e coletivos. O abuso de direito consiste na ofensa ao
principio da proporcionalidade e se verifica quando um sujeito se vale de
faculdades a si reservadas de modo excessivo ou inadequado, o que
prejudica a outrem. (JUSTEN FILHO, 2003, p. 395-396).

A administrativista Di Pietro (2009, p. 114) também informa que o
condicionamento do exercicio do direito pelos cidadaos (tensao entre “a autoridade
da Administragdo Publica e a liberdade individual”), visando o bem-estar coletivo, &

efetuado pela Administragéo por meio do poder de policia:

O tema relativo ao poder de policia € um daqueles em que se colocam em
confronto esses dois aspectos: de um lado, o cidaddo quer exercer
plenamente os seus direitos; de outro, a Administracéo tem por incumbéncia
condicionar o exercicio daqueles direitos ao bem-estar coletivo, e ela o
faz usando de seu poder de policia. (Grifo do autor).
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Cavalcanti apud Di Pietro (2009, p. 114) afirma que o poder de policia:

. ‘constitui um meio de assegurar os direitos individuais porventura
ameacados pelo exercicio ilimitado, sem disciplina normativa dos direitos
individuais por parte de todos’. E acrescenta que se trata de ‘limitagdo a
liberdade individual, mas tem por fim assegurar esta propria liberdade e os
direitos essenciais ao homem’.

E complementa a autora que “o fundamento do poder de policia € o principio
da predominancia do interesse publico sobre o particular, que da a Administracéo
posicdo de supremacia sobre os administrados” (DI PIETRO, 2009, p. 115; grifo da
autora).

Gasparini (2005, p. 123) afirma que se pode conceituar esta atribuicdo do
poder de policia “como sendo a que dispbe a Administracdo Publica para
condicionar 0 uso, 0 gozo e a disposicao da propriedade e restringir o exercicio da

liberdade dos administrados no interesse publico ou social.” Informa, ainda, que:

O fundamento da atribuicdo de policia administrativa esta centrado num
vinculo geral, existente entre a Administragcdo Publica e os administrados,
gue autoriza o condicionamento do uso, gozo e disposicdo da propriedade e
do exercicio da liberdade em beneficio do interesse publico ou social.
Alguns autores chamam-no de supremacia geral da Administracao publica
em relacdo aos administrados. (GASPARINI, 2005, p. 123-124).

Cretella Junior apud Di Pietro (2009, p. 115) comenta que na Idade Média o
poder de policia servia ao principe para manter a “boa ordem da sociedade civil”,
sendo que a “boa ordem moral e religiosa” era de competéncia da autoridade
eclesiastica. E, nesta evolugcédo historica, passando pelo periodo do liberalismo,
afirma que “a atuacao estatal constituia excecao, sé podendo limitar o exercicio dos
direitos individuais para assegurar a ordem publica. A policia administrativa era
essencialmente uma policia de seguran¢a” (DI PIETRO, 2009, p. 116; grifo da
autora).

A partir do momento em que o Estado transforma-se em intervencionista, o
campo da seguranga € ultrapassado e “passa a estender-se também a ordem
econdmica e social” (DI PIETRO, 2009, p. 116; grifo da autora). Assim, antes do
inicio do século XX, j& se falava em uma policia geral, responsavel pela seguranca
publica, e em policias especiais responsaveis pelo poder de policia nos mais
diversos setores que envolvem os particulares.

Quanto a evolucao histérica do poder de policia, conclui a autora:
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O crescimento do poder de policia deu-se em dois sentidos:

1. de um lado, passou a atuar em setores ndo relacionados com a
seguranca, atingindo as relagBes entre particulares, anteriormente fora
do alcance do Estado; o préprio conceito de ordem publica, antes
concernente apenas a seguranca, passou a abranger a ordem
econdmica e social, com medidas relativas as relagbes de emprego,
ao mercado dos produtos de primeira necessidade, ao exercicio das
profissBes, as comunicacdes, aos espetaculos publicos, ao meio
ambiente, ao patrimdnio histérico e artistico nacional, a salde e tantas
outras;

2. de outro lado, passou a possibilitar a imposicdo de obrigacfes de fazer,
como o cultivo da terra, o aproveitamento do solo, a venda de produtos;
a policia tradicional limitava-se a impor obriga¢des de ndo fazer. Para
alguns autores, essas medidas escapam ao poder de policia e se
apresentam como novo instrumento de que o Estado dispde para
intervir na propriedade, com vista em assegurar 0 bem comum, com
base no principio da funcéo social da propriedade. (DI PIETRO, 2009, p.
116; grifo da autora).

De qualquer sorte, conclui que nao importa tratar-se de obrigacéo positiva ou
negativa, “a pessoa que cumpre esta sofrendo uma limitacdo em sua liberdade,
em beneficio do interesse publico” (DI PIETRO, 2009, p. 116; grifo da autora). Ou
seja, o fundamento do poder de policia esta no interesse publico, na preservacéo da
ordem publica.

Por fim, informa o conceito classico e o conceito moderno de poder de policia:

Pelo conceito classico, ligado a concepcao liberal do século XVIIl, o poder
de policia compreendia a atividade estatal que limitava o exercicio dos
direitos individuais em beneficio da seguranca.

Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro o poder de policia é a
atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do interesse publico. (DI PIETRO, 2009, p. 116-
117; grifo da autora).

Por conta do conceito de poder de policia estampado no art. 78 do CTN,
Mello apud Di Pietro (2009, p. 117-118) o biparte em dois aspectos:

1. em sentido amplo, corresponde & ‘atividade estatal de condicionar a
liberdade e propriedade ajustando-as aos interesses coletivos’;
abrangendo atos do Legislativo e do Executivo;

2. em sentido restrito, abrange ‘as intervencdes quer gerais e abstratas,
como os regulamentos, quer concretas e especificas (tais como as
autorizac6es, as licencas, as injuncdes) do Poder Executivo, destinadas
a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de
atividades particulares contrastantes com o0s interesses sociais’;
compreende apenas atos do Poder Executivo.
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De igual forma Gasparini (2005, p. 126) ensina que:

A expressao ‘atribuicdo de policia’ pode ser tomada tanto em sentido amplo
como em sentido estrito. Em sentido amplo, abrange, além dos atos do
Executivo, os do Legislativo. Em sentido estrito, alcan¢a somente os atos do
Executivo. Para indicar esse sentido, o estrito, costuma-se dizer: atribuicdo
de policia administrativa, ou, simplesmente, policia administrativa. Para
indicar aquele, o amplo, diz-se Poder de Policia.

Este poder de policia estatal incide sobre duas éareas de atuacdo: a
administrativa e a judiciaria. A diferenciacdo entre elas ndo € absoluta, ja que a
policia administrativa, embora possua um carater nitidamente preventivo, no sentido
de impedir que o comportamento individual cause prejuizos ao interesse coletivo
social, também possui carater repressivo. Lazzarini apud Di Pietro (2009, p. 118)

afirma que:

..., a linha de diferenciagdo esta na ocorréncia ou néo de ilicito penal.
Com efeito, quando atua na area do ilicito puramente administrativo
(preventiva ou repressivamente), a policia é administrativa. Quando o
ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que age. (Grifo da autora).

Para Gasparini (2005, p. 127) a policia administrativa e a policia judiciaria ndo
se confundem, ja que “a policia administrativa é essencialmente preventiva, embora
algumas vezes seus agentes ajam repressivamente, [...]. A policia judiciaria é

notadamente repressiva”. Diferencia, ainda, uma da outra pelo seu objeto:

O objeto da policia administrativa € a propriedade e a liberdade, enquanto o
da policia judiciaria é a pessoa, na medida em que lhe cabe apurar as
infragbes penais, exceto as militares (art. 144, § 4° da CF). A policia
administrativa predispfe-se a impedir ou paralisar atividades anti-sociais; a
policia judiciaria preordena-se a descobrir e conduzir ao Judiciario os
infratores da ordem juridica penal (art. 144, § 4° da CF). Por ultimo, a
policia administrativa rege-se por normas administrativas; a judiciaria, por
normas processuais penais. (GASPARINI, 2005, p. 127; italico do autor).

Os meios de atuacdo estatal para desempenho do poder de policia em
sentido amplo, que compreende a funcao legislativa e executiva, dividem-se em dois
segmentos: a) 0s atos normativos, com a lei envolvendo o processo legislativo, além
dos decretos, portarias, instru¢cdes normativas e demais normas baixadas pelo
Executivo e que limitam o exercicio de direitos e atividades individuais; b) as
medidas preventivas, que compreendem as fiscalizagOes, vistorias, autorizagoes,

licencas, notificagdes, entre outras, visando “adequar o comportamento individual a
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lei”; e as medidas repressivas, que compreendem “dissolug¢ao de reunido, interdicao
de atividade, apreensdao de mercadorias deterioradas”, entre outras, “com a
finalidade de coagir o infrator a cumprir a lei”. Trata da aplicacdo da lei ao caso
concreto. (DI PIETRO, 2009, p. 119; grifo da autora).

O artigo 626 da CLT atribui claramente o poder de policia administrativa aos
Auditores-Fiscais do Trabalho, agentes publicos do Ministério do Trabalho e
Emprego, ao determinar que “incumbe as autoridades competentes do Ministério do
Trabalho e Emprego, ou aguelas que exercam funcdes delegadas, a fiscalizacdo do
fiel cumprimento das normas de protecédo ao trabalho”. De se lembrar, ainda, que o
artigo 11, inciso |, da Lei n°. 10.593/2002, dispde expressamente que “os ocupantes
do cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho tém por atribuicbes assegurar, em todo
territdrio nacional: | — o cumprimento de disposi¢cdes legais e regulamentares, [...], no
ambito das relacdes de trabalho e de emprego.”

A Constituicdo Federal garante uma série de direitos aos individuos: a vida, a
liberdade, a propriedade, ao trabalho, entre outros, todos visando o bem comum,
todos de interesse social. Porém, esses direitos, para que possam ser assegurados
de maneira coletiva, sem ferir os direitos de outros ou da coletividade, ndo séo
incondicionais, “esses direitos ndo sao passiveis de fruicdo absoluta por parte dos
seus destinatarios” (BASTOS, 2000, p. 148-149). O limite imposto pela Lei é
fiscalizado de modo a exercer coer¢cdo aos particulares agirem em conformidade
com os ditames daquela.

Teixeira Filho, ao atualizar texto de autoria de Maranh&o (2005, p. 239-240)
ensina que “no Brasil sempre vigorou a doutrina econémica capitalista”, baseada na
“‘propriedade privada dos bens de producdo, na livre iniciativa e na livre

concorréncia”, porém, afirma que esses direitos ndo sao absolutos:

Ha limitacBes que devem ser observadas pela legislacdo do meio ambiente,
pelos direitos da comunidade e do consumidor e pelos direitos do
trabalhador. O Direito do Trabalho ndo considera o trabalhador um mero
insumo econdmico. Por natureza, ele € uma pessoa humana, com direitos,
aspiracfes e potencialidades, que precisam ser expressas e realizadas
através de seu labor.

Expbe, ainda, que o novo Cddigo Civil continua a consagrar o direito a
propriedade e a liberdade de contratar; porém, temperou-os com determinados

ingredientes com vistas a frear os excessos do individualismo, dosando-0os com
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enfoque inovador “a ética e a justica dos contratos na medida em que
expressamente conforma a vontade dos contratantes” aos parametros dos artigos
421 e 422 do Caodigo Civil. Estes dispositivos determinaram uma aproximacao do
Direito Civil ao Direito do Trabalho, na medida em que buscam “equilibrar as partes
diante de suas desigualdades na avenga” (TEIXEIRA FILHO, atualizando artigo de
autoria de MARANHAO, 2005, p. 240).

Bom lembrar que referidos artigos do Caodigo Civil (421 e 422) tratam da
funcdo social do contrato e dos principios de probidade e boa-fé que lhe séo
aplicaveis.

Da mesma maneira, interessante observar que o art. 186 do Cadigo Civil
define o que é ato ilicito e o art. 187 equipara ao ato ilicito aquele praticado em
manifesto excesso imposto pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

O llicito trabalhista, portanto, pode retratar-se pela mera infracédo a lei, assim
como pelo excesso no exercicio de um direito. Para evitar e controlar este excesso

o Estado age por meio de seu Poder de Policia:

O ordenamento juridico confere aos administrados uma série de direitos
relacionados com o0 uso, gozo e disposicdo da propriedade e com o
exercicio da liberdade, a exemplo do que esta consignado nos incisos 1V,
X, XV e XXII do art. 5° da Constituicdo da Republica. O exercicio desses
direitos, apesar disso, ndo é ilimitado. Ao contrario, deve ser compativel
com o bem-estar social ou com o proéprio interesse do Poder Publico, ndo
podendo, assim, constituir obstaculo a realizacdo dos objetivos do Estado
ou da sociedade. Este condicionamento da liberdade e da propriedade dos
administrados aos interesses publicos e sociais é alcancado pela atribuicdo
de policia administrativa, ou, como € comumente designado, poder de
policia. (GASPARINI, 2005, p. 123).

Num primeiro momento, esta atividade restritiva é efetuada pelo préprio
Legislativo, sob o ordenamento da Constituicdo Federal, expedindo leis. A essa
atividade inicial atribui-se o nome de poder de policia, pela qual se tracam os
contornos para a fruicdo normal de um direito. Via de regra, essas limitagbes séo
remetidas pela Constituicdo Federal como atribui¢cdes legais, ou seja, as leis cabe
esse papel regulador e limitador. HA ocasi6es em que a propria lei remete esse
poder limitador ao Executivo, que o faz por meio de atos administrativos: Decretos,

Portarias, etc.
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Segundo Bastos (2000, p. 151):

O poder de policia desenvolve-se no ambito do Legislativo e é disciplinado
pelo direito constitucional. A Administracdo ndo exerce nenhum poder. Toda
sua atividade é sublegal; ndo comporta, por conseguinte, a amplitude que o
termo ‘poder’ indica. Alguns autores preferem a expressao ‘policia
administrativa’ para designar essa atividade, quando no ambito do Poder
Executivo.

Na realidade o Poder € um s6 e emana do povo. O que se tem € a divisdo de
funcBes estatais para o exercicio do Poder em trés areas distintas: legislativa,
executiva e judiciaria. Bastos (2000, p. 152) afirma que “o Poder estatal manifesta-se
através da validade e eficacia do seu ordenamento juridico. Sem poder ndo havera
ordem juridica valida e eficaz (Kelsen)”.

O principio da divisdo de funcbes (poderes) “talvez seja justamente o que a
Constituicao tenha de mais caro, inclusive historicamente, por ser a garantia basica
do cidadao contra o exercicio arbitrario do poder pela autoridade publica” (BESTER,
2005, p. 299). Esta separacao visa, basicamente, proteger os direitos fundamentais
do cidadao contra eventual autoritarismo, contra a prepoténcia do Estado, limitando
o poder publico e garantindo o exercicio da democracia.

Silva (2007, p. 109) ensina que a separacdo de poderes ndo comporta uma
rigidez, ja que os poderes e suas funcdes devem ser independentes, mas

harmonicos:

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliagdo
das atividades do Estado contemporaneo impds nova visdo da teoria da
separacao de poderes e novas formas de relacionamento entre os 6rgdos
legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que atualmente se
prefere falar em colaboracdo de poderes, que € caracteristica do
parlamentarismo, [...], enquanto, no presidencialismo, desenvolveram-se as
técnicas da independéncia organica e harmdnica dos poderes.

Informa, ainda que “a independéncia dos poderes significa: (a) [...]; (b) que, no
exercicio das atribuicbes que lhes sejam proprias, ndo precisam os titulares
consultar os outros nem necessitam de sua autorizagéo; [...]"” (SILVA, 2007, p. 110).

E, no que tange a harmonia, ensina com propriedade que:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de funcdes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia sao
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absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizacdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados. (SILVA, 2007,
p. 110).

Fato é que a separacdo de funcdes nado é rigida, segundo Bester (p. 303-
304), existem excecgdes, “que sao conhecidas como fungdes atipicas que um poder
exerce ao lado de sua funcéo tipica. [...] de modo que nado assiste razdo aos que
afirmam que nossa separagao dos poderes € rigida.”

Nascimento (2005-A, p. 75) ensina que, dentre as funcbes do Direito do

Trabalho, esta a:

[...] funcéo tutelar do trabalhador, protegendo-o diante do poder econémico,
para que ndo seja por este absorvido; tutela que se faz mediante leis que o
Estado elabora ou poderes reconhecidos aos sindicatos restritivos da
autonomia individual.

Adiante, descreve acerca das relacdes entre a Constituicdo e outras normas:

As relacdes entre as leis constitucionais e as demais no ordenamento
juridico brasileiro sédo definidas segundo o principio tutelar, de modo que os
seus dispositivos correspondam a direitos minimos assegurados,
inderrogaveis por outras normas, salvo quando a prépria Constituicdo o
autorizar, como faz com os salarios, que sao irredutiveis, permitindo, no
entanto, acordo ou convencdo coletiva para reduzi-los. (NASCIMENTO,
2005-A, p. 91-92).

No exercicio desta funcdo tutelar, cabe ao Auditor-Fiscal do Trabalho
interpretar o ordenamento juridico vigente, analisar o caso concreto encontrado
durante a fiscalizacao, efetuar seu julgamento e decisdo administrativos, para entao,
guando couber, autuar o empregador e exigir o registro em CTPS daqueles
trabalhadores contratados de modo fraudulento, com intuito de impedir a aplicagao
dos preceitos da CLT aqueles empregados. Nascimento (2005-A, p. 637) ensina
que: “em se tratando de irregularidades sanaveis, o inspetor devera dar um prazo
para que o empregador tome as providéncias necessarias, mas, sendo insanavel a
infrac@o (ex.: falta de registro de empregados), autuari a empresa, |[...]".

Teixeira Filho (2005, p. 1300-1301) ao descrever acerca do papel da inspecao

do trabalho relata:

A inspecdo do trabalho é atividade da maior importancia, ja que o Estado,
por seu intermédio, assegura o cumprimento das leis de protecdo ao



32

trabalhador. Eficacia da lei e acdo fiscalizadora sdo componentes que
guardam entre si estreita relacdo de causalidade, objetivando garantir a
realizacdo do direito perante seu destinatario: o empregado. [...]

José Alves de Paula, ex-Diretor de Inspecao e das Relacdes de Trabalho do
MTPS, fez acurado exame sobre o papel do Estado nas relacBes de
trabalho no Brasil e precisou com absoluta exatiddo que 'o problema é
saber se, no caso da fiscalizacdo do trabalho, temos uma atividade
secundaria e descartavel, ou um servico essencial, que o Estado,
modernizando-se, deve incrementar e melhorar.

[...]

O papel da fiscalizagdo cresce de importancia quando sabemos que o
brasileiro ndo alcangou ainda aquele estagio de cultura civica que o faca ter
especial respeito pela ordem juridica e pelo respeito da lei. Ainda ha muito
cidaddo e muito empresario supondo que burlar a lei, em vez de delito, é
uma demonstracdo de superioridade ou de inteligéncia. Estes brasileiros
gue sO nao avancam o sinal se o guarda estiver presente, ou s6 obedecem
a lei se tiverem certeza de que estdo sendo observados pela autoridade
repressora, sao o tormento da cidadania e da paz social. E é para estes que
deve dirigir-se 0 agente da inspecdo do trabalho, munido de paciéncia e
firmeza, para ensinar, para compor os conflitos e para reprimir’.

2.2.2.2 Das caracteristicas do poder de policia

Dentre outras caracteristicas, Di Pietro (2009, p. 119) afirma: “Costuma-se
apontar como atributos do poder de policia a discricionariedade, a
autoexecutoriedade e a coercibilidade, além do fato de corresponder a uma
atividade negativa™ (grifo da autora).

A discricionariedade esta presente na maior parte dos atos administrativos
investidos de poder de policia, jA que o legislador ndo consegue prever todas as
hipdteses para sua atuacdo, de forma que existe certa discricionariedade para
decidir o melhor momento de agir, 0 meio mais adequado e eficaz, assim como a
penalidade a ser imposta, diante das previstas na legislagdo. Ou seja, ha uma
discricionariedade vinculada a lei. No entanto, ha casos em que o poder de policia é
vinculado, sendo exemplo mais comum a licenga, ja que, neste caso, “a lei prevé os

requisitos diante dos quais a Administracdo é obrigada a conceder o alvara; é o que

* “Outro atributo que alguns autores apontam para o poder de policia é o fato de ser uma atividade
negativa, distinguindo-se, sob este aspecto, do servigco publico, que seria uma atividade positiva.
Neste, a Administracdo Publica exerce, ela mesma, uma atividade material que vai trazer um
beneficio, uma utilidade, aos cidadaos: por exemplo, ela executa os servicos de energia elétrica, de
distribuicdo de agua e gas, de transportes etc.; na atividade de policia, a Administracdo apenas
impede a pratica, pelos particulares, de determinados atos contrarios ao interesse publico; ela imp&e
limites a conduta individual” (DI PIETRO, 2009, p. 121; grifo da autora).
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ocorre na licenca para dirigir veiculos automotores, para exercer determinadas
profissdes, para construir’ (DI PIETRO, 2009, p. 119).

O poder de policia esta subordinado ao principio da legalidade, cuja lei pode
produzir competéncia vinculada ou discricionaria, sendo usual esta ultima, conforme

Justen Filho (2006, p. 400), que reforca a tese acima descrita, afirmando que:

Portanto, é incorreto qualificar o poder de policia como um ‘poder
discricionario’. Em primeiro lugar, porque nao existe essa categoria de
‘poder discricionario’. Had competéncias administrativas disciplinadas por lei,
as quais podem contemplar margem de discricionariedade.

Depois, as competéncias de poder de policia envolvem tanto disciplina
discricionaria como vinculada. O poder de policia é integrado ndo apenas
por competéncias discricionarias. Ha indmeras atribuicbes que s&o
reguladas de modo vinculado pela lei. (JUSTEN FILHO, 2006, p. 400-401).

Com efeito, ha “impossibilidade material de a lei exaurir a disciplina das
limitacdes as liberdades, uma vez que o tema depende das circunstancias de cada
caso”, assim como surgem ‘“situagdes imprevistas, n&o contempladas

expressamente na lei” de forma que defende Justen Filho (2006, p. 401):

[...] A auséncia de previsdo legislativa expressa néo significa que o direito
ndo regule a situagdo existente, nem significa impossibilidade de exercicio
do poder de policia.

O poder de policia compreende competéncias extraidas tanto expressa
como implicitamente das leis. Manifestacdes inovadoras de liberdades
podem ser reguladas pela Administracdo Publica em vista dos principios
juridicos fundamentais.

Quanto a segunda caracteristica, a auto-executoriedade, Di Pietro (2009, p.
120) discorre:

A autoexecutoriedade (que os franceses chamam de executoriedade
apenas) é a possibilidade que tem a Administracdo de, com o0s proprios
meios, pOor em execucdo as suas decisbes, sem precisar recorrer
previamente ao poder judiciario. (Grifo da autora).

Ha autores que dividem a auto-executoriedade em duas: “a exigibilidade
(privilege du préalable) e a executoriedade (privilege d’action d’ofiice)” (DI PIETRO,
2009, p. 120. Grifo da autora). A exigibilidade, caracteristica de todas as medidas de
policia, trata da possibilidade da Administracéo tomar decisdes executorias, de modo
a exigir acdes positivas ou negativas dos administrados, sem que para isto necessite
de ordem ou autorizagéo judicial. “A decisdo administrativa impde-se ao particular
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ainda contra a sua concordancia; se este quiser se opor, tera que ir a juizo” (DI
PIETRO, 2009, p. 120). Ja a executoriedade “consiste na faculdade que tem a
Administracdo, quando ja tomou decisdo executéria, de realizar diretamente a
execucdo forcada, usando, se for o caso, da forca publica para obrigar o
administrado a cumprir a decisdo” (DI PIETRO, 2009, p. 120). Como bem observa a
referida autora, esta executoriedade ndo constitui caracteristica de todas as medidas
de policia, mas apenas quando ha previséo legal, respeitando-se o direito a ampla
defesa e ao contraditorio, e nos casos urgentes, que impde uma acao administrativa
imediata, sob pena de prejuizo ao interesse publico, o que dispensa procedimento
especial pela prépria urgéncia iminente. De qualquer sorte, a Administracdo deve
agir, nestes casos, moderada e proporcionalmente no emprego da forca, sem
qualquer arbitrariedade, sob pena de responder pelos danos causados e sem
prejuizo de apuracdo de responsabilidade dos servidores envolvidos, seja civil, penal
ou administrativa.

Para Gasparini (2005, p. 130) a auto-executoriedade e a proporcionalidade
nao seriam atributos do ato de policia, ja que “a executoriedade existe em outros
atos administrativos, e a Administracdo Publica deve atuar com razoabilidade.
Portanto, a auto-executoriedade e a proporcionalidade nao qualificam o ato de
policia”. De qualquer sorte, referido autor assim comenta acerca da auto-

executoriedade:

A Administracdo Publica pode promover, por seus préprios meios, humanos
e materiais, a submissdo do administrado as determinacfes editadas, para
vé-lo conformado a legislacdo a que deve obediéncia, sem necessidade de
recorrer a qualquer outro poder, conforme ja decidiu o Tribunal de Justica de
Sao Paulo (RDA, 93:188). [...] A exigir-se prévia autorizacdo judicial,
assentou o Tribunal de Justica de S&o Paulo, seria negar o ‘préprio poder
de policia administrativa, cujo ato tem que ser sumario, direto e imediato,
sem as delongas e complicagdes de um processo judiciario prévio’, citado
por Régis Fernandes de Oliveira.” (GASPARINI, 2005, p. 130).

No que tange ao recurso as vias judiciais para o exercicio da atividade de

policia administrativa, Mello (2007, p. 804) expde posicionamento de Louis Rolland:

Com muito acerto, Rolland observa que a policia judiciaria ndo reprime:
ajuda o Poder Judiciario a promover a repressdo. Além disso, ressalta, a
policia administrativa, sobre prevenir — através de regulamentos e de
interdicdes -, também reprime, empregando forca para assegurar O
acatamento de suas ordens, independentemente de recurso as vias judiciais
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(Louis Rolland, Précis de Droit Administratif, 92 ed., Paris, Daloz, 1947, p.
397).

de maneira categérica ensina:

As medidas de policia administrativa freqlientemente sdo autoexecutorias:
isto é, pode a Administracdo Publica promover, por si mesma,
independentemente de remeter-se ao Poder Judiciario, a conformacéo do
comportamento do particular as injuncdes dela emanadas, sem necessidade
de um prévio juizo de cognicdo e ulterior juizo de execugdo processado
perante as autoridades judiciarias. (MELLO, 2007, p. 811).

Da mesma maneira entende Meirelles (2009, p. 164), afirmando que “a auto-

executoriedade consiste na possibilidade que certos atos administrativos ensejam de

imediata e direta execucdo pela propria Administracdo, independentemente de

ordem judicial”. E critica a propria Administracao e alguns posicionamentos do Poder

Judiciério, nos seguintes termos:

E conclui que:

Os autores mais modernos ndo se cansam de apontar esse atributo nos
atos administrativos que o possuem. Entretanto, as nossas Administracoes
se mostram timidas na sua utilizacdo e a nossa Justica, nem sempre
atualizada com o Direito Publico, em pronunciamentos felizmente raros, tem
pretendido condicionar a execucdo de atos tipicamente auto-executérios a
prévia apreciacdo judicial. Mas, em contraposicdo a esses julgados
esporadicos e errbneos, firma-se cada vez mais a jurisprudéncia na boa
doutrina, reconhecendo a Administragdo — especialmente quanto aos atos
de policia — o poder de executar direta e imediatamente seus atos
imperativos, independentemente de pedido cominatério ou mandado
judicial.

[...]

Realmente, ndo poderia a Administracdo bem desempenhar sua missdo de
autodefesa dos interesses sociais se, a todo momento, encontrando natural
resisténcia do particular, tivesse que recorrer ao Judiciario para remover a
oposicao individual a atuagao publica.

[...]

Além do mais, aberraria do nosso sistema politico, de independéncia e
harmonia dos Poderes, submeter o Executivo a tutela do Judiciario, em
exames prévios dos atos que os o6rgaos administrativos desejassem
executar. (MEIRELLES, 2009, p. 164-165).

Ao particular que se sentir ameacado ou lesado pela execucdo do ato
administrativo é que cabera pedir protegdo judicial para obstar a atividade
da Administracd@o contraria aos seus interesses, ou para haver da Fazenda
Publica os eventuais prejuizos que tenha injustamente suportado.
(MEIRELLES, 2009, p. 166).



36

No ambito do Direito do Trabalho, ao afirmar que “as normas do Direito do
Trabalho sé&o de interesse social, imperativas e inafastaveis pelas partes”, Carrion
(2007, p. 70) ensina que “os 6rgaos administrativos (fiscalizagao etc.) ou sindicais
nao dependem da iniciativa do particular prejudicado para aplicar as sancfes (multas
etc.) ou para ajuizar as agdes cabiveis no interesse coletivo”.

Por sua vez “a coercibilidade € indissociavel da autoexecutoriedade. O ato
de policia sO é autoexecutorio porque dotado de forga coercitiva” (DI PIETRO, 2009,
p. 121). Estreitamente ligado ao atributo da imperatividade dos atos administrativos,
pelo qual estes “se impde a terceiros, independente de sua concordancia” (DI
PIETRO, 2009, p. 200), também denominado de poder extroverso, “que permite ao
Poder Publico editar atos que vao além da esfera juridica do sujeito emitente, ou
seja, que interferem na esfera juridica de outras pessoas, constituindo-as,
unilateralmente, em obrigacdes” (ALESSI apud DI PIETRO, 2009, p. 200).

A coacdo ou coercao administrativa trata de exercicio natural no campo do

poder de policia:

[...], pois os interesses coletivos defendidos frequentemente ndo poderiam,
para eficaz protecdo, depender das demoras resultantes do procedimento
judicial, sob pena de perecimento dos valores sociais resguardados através
das medidas de policia, respeitadas, evidentemente, entretanto, as
garantias individuais do cidaddo constitucionalmente estabelecidas.
(MELLO, 2007, p. 812).

Meirelles (2009, p. 163) ao discorrer acerca da imperatividade dos atos

administrativos assim leciona:

A imperatividade €é o atributo do ato administrativo que impde a
coercibilidade para seu cumprimento ou execucdo. Esse atributo ndo esta
presente em todos os atos, visto que alguns deles (v.g., 0s atos
enunciativos, 0s negociais) o dispensam, por desnecessario a sua
operatividade, uma vez que os efeitos juridicos do ato dependem
exclusivamente do interesse do particular na sua utilizagcao. Os atos, porém,
gue consubstanciam um provimento ou uma ordem administrativa (atos
normativos, ordinatorios, punitivos) nascem sempre com imperatividade, ou
seja, com a forca impositiva prépria do Poder Publico, e que obriga o
particular ao fiel atendimento, sob pena de se sujeitar a execucéo forcada
pela Administracdo (atos auto-executérios) ou pelo Judiciario (atos nao
auto-executorios).

Como meio de coergdo ao cumprimento do comando legal, a Administracao
utiliza-se de sancdes, dentre outros mecanismos. “As sangdes que tornam efetivas

as medidas de policia sdo impostas ou fixadas em lei. Sdo, essencialmente, a multa
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(pagamento em dinheiro), a interdicdo (de atividade), a demolicéo [...], a destruicdo
[...], a inutilizacdo [...], e 0 embargo (de obra)” (GASPARINI, 2005, p. 132).
No que tange as san¢des administrativas, Justen Filho (2006, p. 405) afirma

que:

[...] o poder de policia ndo possui natureza sancionatéria. Muito pelo
contréario, o poder de policia apresenta cunho preventivo, sendo orientado a
prevenir uma leséo a direitos e a valores tutelados juridicamente.

Mas o poder de policia também se traduz na implementacdo de
providéncias materiais destinadas a evitar a consumacao da irregularidade
ou a continuidade de situacao antijuridica.

Assim, conforme referido autor, “a sancdo administrativa pode ser

considerada como manifestagcdo do poder de policia”, ou seja:

A atividade de poder de policia traduz-se na apuragdo da ocorréncia de
infragbes a deveres da mais diversa ordem, impondo a Administracdo o
poder-dever de promover a apuracéo do ilicito e a imposicdo da puni¢ao
correspondente. (JUSTEN FILHO, 2006, p. 405).

Embora a citacdo a sequir trate da intervencdo no dominio econémico,
analisada constitucionalmente, Silva (2007, p. 808) assim se manifesta acerca da

fiscalizagao:

A fiscalizacdo, como toda fiscalizacdo, pressupde o poder de
regulamentacdo, pois ela visa precisamente controlar o cumprimento das
determinacdes daquele e, em sendo o caso, apurar responsabilidades e
aplicar penalidades cabiveis. N@o fora assim o poder de fiscalizagdo n&o
teria objeto.

Como o exercicio do poder de policia se consubstancia por meio de atos
administrativos, a ele também se deve indicar o atributo da presungcdo de

legitimidade e veracidade:

A presuncdao de legitimidade diz respeito a conformidade do ato com a lei;
em decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que
0s atos administrativos foram emitidos com observancia da lei.

A presuncéo de veracidade diz respeito aos fatos; em decorréncia desse
atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracao.
Assim ocorre com relagdo as certidbes, atestados, declaracoes,
informacdes por ela fornecidos, todos dotados de fé publica. (DI PIETRO,
2009, p. 197-198; grifo da autora).
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A presuncgédo de legitimidade dos atos administrativos decorre do principio da
legalidade da Administracdo Publica, expresso no art. 37 da Constituicdo Federal, o
qual “informa toda a atuagao governamental” (MEIRELLES, 2009, p. 161), ou seja,
presume-se que a Administracdo Publica age de acordo com a lei, até prova em
contrario. “Ja a presuncao de veracidade, inerente a de legitimidade, refere-se aos
fatos alegados e afirmados pela Administracdo para a pratica do ato, os quais séo
tidos e havidos como verdadeiros até prova em contrario” (MEIRELLES, 2009. P.
161).

Alguns efeitos juridicos se extraem da presuncdo de veracidade, quais sejam:

1. enquanto ndo decretada a invalidade do ato pela propria Administragédo
ou pelo Judiciario, ele produzira efeitos da mesma forma que o ato
valido, devendo ser cumprido; [...]. Para suspender a eficacia do ato
administrativo, o interessado pode ir a juizo ou usar de recursos
administrativos, desde que estes tenham efeito suspensivo;

2. 0 Judiciario ndo pode apreciar ex officio a validade do ato; sabe-se que,
em relacdo ao ato juridico de direito privado, o artigo 168 do CC
determina que as nulidades absolutas podem ser alegadas por qualquer
interessado ou pelo Ministério Pdblico, quando lhe couber intervir, e
devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do ato ou dos
seus efeitos; 0 mesmo ndo ocorre em relacdo ao ato administrativo, cuja
nulidade s6 pode ser decretada pelo Judiciario a pedido da pessoa
interessada.

3. A presuncédo de veracidade inverte o 6nus da prova; é errado afirmar
gue a presuncdo de legitimidade produz esse efeito, uma vez que,
guando se trata de confronto entre o ato e a lei, ndo h&4 matéria de fato a
ser produzida; nesse caso, o efeito & apenas o anterior, ou seja, 0 juiz
s6 apreciard a nulidade se arguida pela parte. (DI PIETRO, 2009, p.
199; grifo da autora).

A presuncado de legitimidade e de veracidade dos atos administrativos
‘responde a exigéncias de celeridade e seguranga” da Administracao Publica,

conforme ensina Meirelles (2007, p. 161):

Além disso, a presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos
administrativos responde a exigéncia de celeridade e seguranca das
atividades do Poder Publico, que ndo poderiam ficar na dependéncia da
solugdo de impugnacdo dos administrados, quanto a legitimidade de seus
atos, para s6 apos dar-lhes execucgao. [...]

Outra conseqiiéncia da presuncdo de legitimidade e veracidade é a
transferéncia do 6nus da prova de invalidade do ato administrativo para
guem a invoca. Cuide-se de arguicdo de nulidade do ato, por vicio formal ou
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ideolégico ou de motivo, a prova do defeito apontado ficara 5sempre a cargo
do impugnante, e até sua anulacéo o ato tera plena eficacia.

2.2.2.3 Dos requisitos de validade dos atos de policia administrativa

Di Pietro (2009, p. 122) ensina que:

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que seja
discricionaria, sempre esbarra em algumas limitacdes impostas pela lei,
guanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo com relacdo aos
motivos ou ao objeto; quanto aos dois Ultimos, ainda que a Administracéo
disponha de certa dose de discricionariedade, esta deve ser exercida nos
limites tracados pela lei. (Grifo da autora).

O ato de policia administrativa “deve observar, para sua validade, os
requisitos (competéncia, finalidade, forma, motivo, contetdo, objeto e causa)
comuns a todos os atos dessa espécie, mais a proporcionalidade” (GASPARINI,
2005, p. 129).

Em consonancia com os autores acima, Meirelles (2009, p. 143) ensina

categoricamente que:

As condi¢Bes de validade do ato de policia sdo as mesmas do ato
administrativo comum, ou seja, a competéncia, a finalidade e a forma,
acrescidas da proporcionalidade da sancdo e da legalidade dos meios
empregados pela Administracéo.

No que respeita & competéncia para a realizacdo dos atos publicos em geral,
assim como para o poder de policia, “agente publico competente € o que recebe da
lei o devido dever-poder para o desempenho de suas fungbes” (GASPARINI, 2005,
p. 61). Por se tratar de poder-dever, “a competéncia ndo € exercida a livre discrigao

do agente publico” (GASPARINI, 2005, p. 62). Segundo este autor, a competéncia é

® “Desde que se completa o procedimento formativo, o ato adquire existéncia legal, tornando-se eficaz
e vinculativo para a Administracdo que o expediu, porque traduz manifestacdo de vontade
administrativa em forma regular. A partir da conclusdo do procedimento formativo a Administracédo
esta diante de um ato eficaz, isto é, apto a produzir seus efeitos finais, enquanto ndo for revogado.
Mas, embora eficaz, pode o ato administrativo ndo ser exequivel, por lhe faltar a verificagdo de uma
condicdo suspensiva, ou a chegada de um termo ou, ainda, a pratica de um ato complementar
(aprovacdo, visto, homologacao, julgamento do recurso de oficio etc.) necessario ao inicio de sua
execucao ou operatividade”. (MEIRELLES, 2007. p. 162).
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obrigatdria, intransferivel (embora possa ser delegada e avocada, nos limites da lei),
irrenunciavel, imodificavel e imprescritivel.

Nas palavras de Meirelles (2007, p. 154), reforcando o acima exposto:

Entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas fungdes. A
competéncia resulta da lei e por ela é delimitada. Todo ato emanado de
agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispde a
autoridade incumbida de sua pratica, é invalido, por |he faltar um elemento
basico de sua perfeicdo, qual seja, o poder juridico para manifestar a
vontade da Administragéo.

Quanto a forma, pode ter duas concepcoes:

1. uma concepcao restrita, que considera forma como a exteriorizacéo
do ato, ou seja, o modo pelo qual a declaragdo se exterioriza; nesse
sentido, fala-se que o ato pode ter a forma escrita ou verbal, de decreto,
portaria, resolucéo etc.;

2. uma concepg¢do ampla, que inclui no conceito de forma, ndo s6 a
exteriorizagdo do ato, mas também todas as formalidades que devem
ser observadas durante o processo de formacdo da vontade da
Administracé@o, e até os requisitos concernentes a publicidade do ato.
(DI PIETRO, 2009, p. 207;grifo da autora).

Forma, portanto, “é o revestimento do ato administrativo. E o modo pelo qual
o ato aparece, revela sua existéncia. E necessaria a validade do ato.” (GASPARINI,
2005, p. 63).

Exceto em casos de urgéncia, de irrelevancia ou de transitoriedade da
manifestacdo da vontade pela Administracdo Publica, o ato administrativo “nas
demais hipoteses é de rigor o ato escrito em forma legal, sem o que se expora a
invalidade” (MEIRELLES, 2007, p. 156).

Di Pietro (2009, p. 209) fornece os conceitos de finalidade, objeto e motivo, e

esclarece possiveis confusdes entre 0s mesmos:

Finalidade é o resultado que a Administracao quer alcangar com a pratica
do ato.

Enquanto o objeto é o efeito juridico imediato que o ato produz (aquisi¢éo,
transformacéo ou extincéo de direitos), a finalidade é o efeito mediato.
Distingue-se do motivo, porque este antecede a pratica do ato,
correspondendo aos fatos, as circunstancias, que levam a Administragao a
praticar o ato. Ja a finalidade sucede a pratica do ato, porque corresponde a
algo que a Administracdo quer alcancar com a sua edicao.

Tanto motivo como finalidade contribuem para a formacdo da vontade da
Administracdo: diante de certa situacdo de fato ou de direito (motivo), a
autoridade pratica certo ato (objeto) para alcancar determinado resultado
(finalidade). (Grifo da autora).
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A finalidade jamais pode se afastar do interesse publico no exercicio do poder

de policia:

Se o seu fundamento é precisamente o principio da predominancia do
interesse publico sobre o particular, o exercicio desse poder perdera sua
justificativa quando utilizado para beneficiar ou prejudicar pessoas
determinadas; a autoridade que se afastar da finalidade publica incidira em
desvio de poder e acarretara a nulidade do ato com todas as
consequéncias nas esferas civil, penal e administrativa. (DI PIETRO, 2009,
p. 122).

Nesta mesma linha de raciocinio, Gasparini (2005, p. 63) entende que

finalidade:

E o requisito que impde seja o ato administrativo praticado unicamente para
um fim de interesse publico, isto é, no interesse da coletividade. N&o ha ato
administrativo sem um fim publico a sustenta-lo. O ato administrativo
desinformado de um fim publico e, por certo, informado por um fim de
interesse privado é nulo por desvio de finalidade (passa-se de uma
finalidade de interesse publico para uma finalidade de interesse privado, a
exemplo do ato de desapropriacéo praticado para prejudicar o proprietario).

N&o é outro o ensinamento de Meirelles (2009, p. 155), que entende que a
finalidade do ato administrativo € “o objetivo de interesse publico a atingir”.

Acrescenta o autor que:

Nao se compreende ato administrativo sem fim publico. A finalidade é,
assim, elemento vinculado de todo ato administrativo — discricionario ou
regrado — porque o Direito Positivo ndo admite ato administrativo sem
finalidade publica ou desviado de sua finalidade especifica. Desde que a
Administrac@o Publica s6 se justifica como fator de realizagdo do interesse
coletivo, seus atos hdo de dirigir sempre e sempre para um fim publico,
sendo nulos quando satisfizerem pretensdes descoincidentes do interesse
coletivo.

O motivo “é a circunstancia de fato ou de direito que autoriza ou impde ao
agente publico a pratica do ato administrativo. Consubstancia situa¢cdes do mundo
real que devem ser levadas em consideracao para o agir da Administracao Publica
competente” (GASPARINI, 2005, p. 64-65).

A obrigatoriedade do motivo para a validade de qualquer ato administrativo
determinou a origem da teoria dos motivos determinantes, pela qual “sé é valido o

ato se os motivos enunciados efetivamente aconteceram. Desse modo, a mencgéao de
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motivos falsos ou inexistentes vicia irremediavelmente o ato praticado, mesmo que
nao exigidos por lei” (GASPARINI, 2005, p. 65).

Segundo Meirelles (2007, p. 156) motivo “é a situagao de direito ou de fato
que determina ou autoriza a realizagdo do ato administrativo”, o qual pode vir
expresso em lei (vinculado) ou deixado a critério do administrador (discricionario).
Ndo se deve confundir motivo com motivagdo, j& que esta é “a exposi¢ao ou a
indicag&o por escrito dos fatos e fundamentos juridicos do ato (cf. art. 50, caput, da
Lei 9.784/99)” (MEIRELLES, 2007, p. 156). Ou seja, a motivacao é a exposicao, é a
maneira pela qual se informa o motivo que levou o administrador a realizagdo do
respectivo ato.

O principio de direito administrativo da proporcionalidade dos meios aos fins
informa que a Administracdo, no exercicio do poder de policia “ndo deve ir além do
necessario para a satisfacao do interesse publico que visa proteger; a sua finalidade
ndo é destruir os direitos individuais, mas, ao contrario, assegurar 0 Seu exercicio,
condicionando-o ao bem estar social’” (DI PIETRO, 2009, p. 122). Este principio
limita o objeto, o meio de acdo de que dispde a Administracdo, mesmo quando
varias sejam as possibilidades legais.

A proporcionalidade “consiste no uso adequado da coag&o. Assim, entre a
medida adotada e o desejo da lei, h4 de existir essa proporcionalidade, sob pena de
vicio de nulidade do ato de policia e de responsabilidade de seu autor” (GASPARINI,
2005, p. 129).

Fleiner apud Gasparini (2007, p. 129) afirma que a “autoridade administrativa
nao pode empregar meio de coacdo mais severo do que seja necessario para
conseguir o fim proposto”.

Justen Filho (2006, p. 393) inclui na prépria definicdo de poder de policia a
sua submisséo aos principios da legalidade e da proporcionalidade, segundo os

quais:

O principio da legalidade assegura a todos que somente a lei crie deveres
de agir e de abster-se. A atividade de poder de policia administrativa néo
apresenta natureza inovativa, mas meramente regulamentar. As limitacdes
constantes das leis sdo tornadas concretas por meio da atividade
administrativa de poder de policia.

[.-]

Isso ndo afasta a possibilidade de a lei adotar disciplina discricionaria,
atribuindo a Administracdo Publica a faculdade de especificar a solucao
mais adequada, em vista das circunstancias concretas.

[.]
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Como toda a competéncia estatal de limitagdo de direitos, o poder de policia
€ norteado de modo essencial pelo principio da proporcionalidade.

Isso significa que qualquer limitacdo, prevista em lei ou em ato
administrativo, somente sera valida se

(a) adequada,

(b) necessaria e

(c) compativel com os valores consagrados na Constituicao e nas leis.
Adequacdo significa um vinculo de causalidade l6gica entre a providéncia
limitativa adotada e o fim concreto que a justifica.

A necessidade impde a adocdo da providéncia dotada de menor potencial
de restritividade possivel dentre as diversas que se revelam como
adequadas.

A compatibilidade com a Constituicdo impede a consagracdo de
providéncias restritivas que suprimam ou ofendam valores ou direitos
fundamentais, consagrados como intangiveis. (JUSTEN FILHO, 2006, p.
394-395).

A atribuicdo do poder de policia € demarcada por dois vetores: 1) o interesse
publico; e 2) os direitos fundamentais reconhecidos aos administrados. Segundo
Gasparini (2005, p. 128):

E na conciliacdo da necessidade de limitar ou restringir o desfrute da
liberdade individual e da propriedade particular com os direitos
fundamentais, reconhecidos a favor dos administrados, que se encontram
os limites dessa atribuicdo. Assim, mesmo que a pretexto do exercicio do
poder de policia, ndo se pode aniquilar os mencionados direitos. Qualquer
abuso é passivel de controle judicial (RDA, 117:273).

Meirelles (2009, p. 143) leciona que “sacrificar um direito ou uma liberdade do
individuo sem vantagem para a coletividade invalida o fundamento social do ato de
policia, pela desproporcionalidade da medida”. O autor afirma que a
proporcionalidade deve ser aferida entre o beneficio social que se tem em vista e a
restricdo imposta ao administrado ou, ainda, entre a infracdo cometida e a sangao
punitiva a ser aplicada. Conclui que “o poder de policia autoriza limitagoes,
restricbes, condicionamentos; nunca supressdo total do direito individual ou da
propriedade particular, o que s6 podera ser feito através de desapropriacdo”
(MEIRELLES, 2007, p. 143).

Os fins nado justificam os meios, de forma que “a legalidade dos meios
empregados pela Administragdo € o ultimo requisito para a validade do ato de
policia” (MEIRELLES, 2007, p. 143). A utilizacdo de meios ilegais, mesmo que o fim
desejado seja de interesse publico, licito e legal, vicia o ato administrativo, impondo
sua nulidade. Referido autor lembra, ainda, que os meios empregados, além de

legitimos, devem ser moderados e “compativeis com a urgéncia e a necessidade da
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medida adotada”, sendo que “sO a resisténcia do particular a ordens e proibices
legais legitima o emprego moderado da for¢ca publica para remové-la, como ultimo
recurso contra o capricho do administrado ao poder de policia da Administracdo.”
(MEIRELLES, 2007, P. 143).

2.2.2.4 Da autotutela e do controle judicial sobre o poder de policia

Os atos inerentes ao poder de policia ndo sdo diferentes dos demais atos
administrativos e também estdo submetidos, ndo s6 ao principio da autotutela, como
ao controle judicial. A autotutela decorre do principio da legalidade, a qual o proprio
Estado esta sujeito, de forma que também Ihe cabe o controle da legalidade de seus
atos. Assim, “pela autotutela o controle se exerce sobre os proprios atos, com a
possibilidade de anular os ilegais e revogar 0s inconvenientes ou inoportunos,
independentemente de recurso ao Poder Judiciario” (DI PIETRO, 2009, p. 69).

Conforme informa Gasparini (2005, p. 18), no que respeita a autotutela, “a
Administracdo Publica esta obrigada a policiar, em relacdo ao mérito e a legalidade,
os atos administrativos que pratica”. Meirelles apud Gasparini (2007, p. 18) afirma

que:

A Administragdo Publica, como instituicdo destinada a realizar o Direito e a
propiciar o bem comum, ndo pode agir fora das normas juridicas e da moral
administrativa, nem relegar os fins sociais a que sua acéo se dirige. Se por
erro, culpa, dolo ou interesses escusos de seus agentes a atividade do
Poder Publico desgarra-se da lei, divorcia-se da moral, ou desvia-se do bem
comum, é dever da Administracao invalidar, espontaneamente ou mediante
provocacdo, o proprio ato, contrdrio & sua finalidade, por inoportuno,
inconveniente, imoral ou ilegal.

Duas sumulas do Supremo Tribunal Federal consagram este poder de

autotutela da Administragao:

Pela de n° 346, ‘a Administracéo Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos’; e pela de n® 473, ‘a Administracdo pode anular os seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial’. (DI PIETRO, 2009, p. 69).
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O inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 assegura o
direito de acdo, aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais, para apreciacédo
pelo Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaca a direito.

Portanto, em qualquer hipétese pela qual o administrado sinta-se lesado pelos
atos resultantes do poder de policia administrativa, por ato abusivo ou ilegal, Ihe é
assegurado o direito de recorrer ao Judiciario.

Di Pietro (2009, p. 217), no que tange ao controle que o Poder Judiciario

exerce sobre os atos administrativos, assevera que:

Com relacdo aos atos vinculados, ndo existe restricdo, pois, sendo todos 0s
elementos definidos em lei, cabera ao Judicidrio examinar, em todos os
seus aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretar a sua
nulidade se reconhecer que essa conformidade inexistiu.

Com relacdo aos atos discricionérios, o controle judicial é possivel mas
terd que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em
gue ela é assegurada a Administracdo Publica pela lei. (Grifo da autora).

A atividade de policia, discricionaria ou vinculada:

. é atividade que se submete a lei, consoante j& decidiu o Tribunal de
Justica de S&o Paulo, ao acentuar que o poder de policia ndo é arbitrario ou
caprichoso e esta sujeito as regras legais ou regulamentares, dentro de
cujos limites se exercita (RDA, 111:297). [...] Desse modo, sempre que
houver abuso no exercicio dessa atividade, cabe o controle judicial (RDA,
117:273) e eventual responsabilizacdo patrimonial da Administracéo
Publica. (GASPARINI, 2005, p. 127).

Como todo ato administrativo, os atos de policia administrativa “submetem-se
aos controles vigentes (administrativo e judicial) a que se subsumem os atos e
comportamentos da Administragdo Publica em geral” (GASPARINI, 2005, p. 132-
133).

Ndo € outro, também, o entendimento de Mello (2007, p. 812-813),
observando que “ao se indicar a possibilidade juridica de a Administragdo obter
compulséria obediéncia aos seus ditames de policia, supbs-se, evidentemente, a
atuacado regular desta, e ndo o uso desmedido ou, de qualquer modo, afrontoso a

legalidade”. E é por esta razdo que considera Obvio:

[...] que em todas as hipéteses os particulares podem sempre recorrer ao
Poder Judiciario para sustar as providéncias administrativas que tenham
fundado receio de vir a sofrer em desconformidade com a lei ou para obter
as reparacdes devidas quando, da atuacéo ilegal da Administracao, venham
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a sofrer danos causados a pretexto do exercicio do poder de policia.
(MELLO, 2007, p. 812).

2.3 DOS CONTRATOS DE TRABALHO E DE EMPREGO

Existem diversos tipos de relacdo contratual de trabalho, todos perfeitamente
validos e legais, desde que obedecidos seus requisitos. Dentre eles, pode-se
destacar: o trabalho subordinado, com vinculo de emprego, o trabalho sob regime de
estagio, o autbnhomo, o eventual, o avulso, o cooperado, o temporario (Lei n°
6.019/74) e o terceirizado.

O artigo 41 da CLT determina que “em todas as atividades sera obrigatorio
para o empregador o registro dos respectivos trabalhadores, podendo ser adotados
livros, fichas ou sistema eletronico, conforme instrucbes a serem expedidas pelo
Ministério do Trabalho”. Referido registro deve ser anotado na CTPS do trabalhador
no prazo de 48 horas, conforme determina o art. 29 da CLT.

Porém, muitas vezes, com intuito de reduzir custos operacionais ou mesmo
em conluio com o empregado, para reduzir as contribuicbes fiscais deste, os
empregadores acabam por se utilizar de trabalhadores empregados sob a égide de
contratos diversos do de emprego. Serson (1995, p. 451) informa que:

Na Justica do Trabalho, sdo mdltiplas as questdes em que a empresa
reclamada nega o vinculo de emprego, ora dizendo que o reclamante era
autbnomo, ora afirmando que era avulso ou eventual. Por sua vez, a
fiscalizacdo do trabalho tem exigido o registro de pessoas consideradas
pela empresa como ndo-empregados, resultando em autuacdo a
inexisténcia do registro.

Dentre o0s contratos mais comuns, utilizados fraudulentamente em
substituicdo ao de emprego, estdo os de estagio, de autbnomo, de cooperado, de
terceirizacdo e os de trabalhador temporario (Lei n°® 6.019/74). Apesar destes dois
altimos, terceirizacdo e temporario, preservarem alguns direitos previstos na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), ambos sédo prejudiciais aos direitos dos
empregados, sendo mais precario o contrato de trabalho temporario, regido pela Lei
n° 6.019/74 (CAIO FRANCO SANTOS, 2004).
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A relagéo de trabalho diz respeito a todo e qualquer tipo de trabalho realizado,
seja autbnomo, avulso, cooperado, etc. E o género, do qual a relagido de emprego é
espécie. Maranhdo (2005, p. 232) afirma que “a expressao ‘contrato de trabalho’
designa um género muito amplo, que compreende todo contrato pelo qual uma
pessoa se obriga a uma prestagao de trabalho em favor de outra”.

J& a relacdo de emprego € a relacéo de trabalho estipulada de acordo com os
artigos 2° e 3° da CLT, nos quais determinam quem sdo considerados
empregadores e empregados, respectivamente, concluindo-se que a relacdo de
emprego requer cinco requisitos basicos: prestado por pessoa fisica; trabalho nédo
eventual; trabalho subordinado; mediante salario; e trabalho pessoal. Maranhdo
(2005, p. 241) ensina que o:

[...] contrato de trabalho stictu sensu é o negécio juridico pelo qual uma
pessoa fisica (empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma
contraprestacdo (salario), a prestar trabalho néo eventual em proveito de
outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), a quem fica juridicamente
subordinada.

O novo Cddigo Civil contempla as duas hipéteses de relagcdes do trabalho,
que podem ser “autbnomas (prestacdo de servico) como subordinadas, estas
correspondendo ao vinculo de emprego” (TEIXEIRA FILHO, em atualizacdo de
artigo de MARANHAO, 2005, p. 240). Referidas hipoteses encontram-se descritas
nos artigos 593 e 594 do Cdadigo Civil, sendo que o artigo 593 determina o carater
supletivo do Caodigo Civil em relacédo aos vinculos regidos pela legislacdo trabalhista

ou lei especial:

Art. 593. A prestacdo de servico, que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas
ou a lei especial, reger-se-a pelas disposicdes deste Capitulo.

Art. 594. Toda a espécie de servigco ou trabalho licito, material ou imaterial,
pode ser contratada mediante retribuicao.



48

2.3.1 Dos principios relacionados a tutela da relagdo empregaticia

2.3.1.1 Do principio da protecao

Este principio orienta o Direito do Trabalho, de forma que busca um propdsito
de igualdade entre as partes contratantes, estabelecendo “um amparo preferencial a

uma das partes: o trabalhador”, conforme afirma Pla Rodriguez:

Enguanto no direito comum uma constante preocupacdo parece assegurar
a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a
preocupacgdo central parece ser a de proteger uma das partes com o
objetivo de, mediante essa prote¢éo, alcancar-se uma igualdade substancial
e verdadeira entre as partes. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 83).

Delgado (2006, p. 197-198), ao descrever acerca do principio da protecao

ensina que:

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior,
com suas regras, institutos, principios e presuncdes préprias, uma teia de
protecdo a parte hipossuficiente da relagcdo empregaticia — o obreiro —,
visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho.

O principio da protecao tem por fundamento o préprio surgimento do Direito
do Trabalho:

Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como conseqiéncia de que a
liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade econdmica
desiguais conduzia a diferentes formas de exploragcdo, inclusive, mais
abusivas e iniquas. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 85).

Vianna (2005, p. 34) descrevendo sobre os antecedentes histéricos do Direito
do Trabalho informa que no final do século XVIIl, com a revolucdo politica e
industrial, a igualdade e a liberdade apareciam como conceitos abstratos, dando
énfase para a autonomia da vontade das partes. Pela autonomia da vontade,
“‘permitiam que se instituisse uma nova forma de escravidao, com o crescimento das
forgas dos privilegiados da fortuna e a servidao e a opressao dos mais débeis”. Este
liberalismo exacerbado determinou o inicio de uma nova era social, na qual “passava

o Estado a exercer sua verdadeira missdo, como 0Orgdo de equilibrio, como
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orientador da acéo individual, em beneficio do interesse coletivo, que era, em suma,
o proprio interesse estatal” (VIANNA, 2005, p. 38).

Assim, teve inicio o Estado intervencionista:

Tomou corpo a doutrina intervencionista. Em nome da solidariedade
substitui-se a igualdade pura pela igualdade juridica, como regra de direito
gue impde o interesse geral sobre o particular sem que, entretanto, se anule
o individuo. (VIANNA, 2005, p. 39).

Da mesma maneira Nascimento (2005, p. 30) dispde que o intervencionismo

determinou a obediéncia de um regramento minimo:

Despojado de suas exteriorizagbes extremadas e anti-humanas, o
intervencionismo é considerado também como uma forma de realizagédo do
bem-estar e da melhoria das condic¢des de trabalho.

E humanista o intervencionismo para a protecéo juridica e econdmica do
trabalhador por meio de leis destinadas a estabelecer um regulamento
minimo sobre as suas condi¢Bes de trabalho, a serem respeitadas pelo
patrdo, e de medidas econémicas voltadas para a melhoria de sua condi¢édo
social.

Este mesmo intervencionismo determinou a heteroprotecéo do trabalhador:

[...] significando a conviccdo de que ao Estado cabia promover a sua
defesa, passando a adotar uma postura intervencionista como meio de
dispensar ao segmento social mais fraco uma base de sustentagédo juridica
em seu beneficio e que evidentemente traria como consequéncia a
diminuicdo dos poderes que até entdo eram reconhecidos ao empregador
para, sem limitacBes e segundo as conveniéncias da producdo, dispor do
trabalho humano. (NASCIMENTO, 2005, p. 140).

A concepgédo heterotutelar do Direito do Trabalho vislumbra-se, desde a sua
origem, com a atuagdo do Estado por intermédio da fiscalizagdo do trabalho e da
mediacdo dos conflitos pelo Ministério do Trabalho e Emprego, com a solugéo
jurisdicional dos litigios, a cargo da Justica Especializada do Trabalho e permanece
nos dias atuais com o “movimento de integracdo dos direitos fundamentais do
trabalhador nas Constituicbes dos paises” e a elaboragdo de “leis trabalhistas
codificadas ou ndo em todos os paises” (NASCIMENTO, 2005, p. 141).

O Direito do Trabalho regulamenta o contrato de trabalho com vinculo de

emprego. De La Cueva apud Maranhdo (2005, p. 251-252) esclarece que:

Tem o direito do trabalho como finalidade primeira proteger a salde e a vida
do trabalhador e garantir-lhe um nivel de vida compativel com a dignidade



50

humana. E, se este é seu proposito, € natural que, estando condicionada a
realizacdo desse objetivo pelo contetido da relagdo de trabalho, tivesse a lei
o cuidado de fixa-lo de modo imperativo.

Complementa Maranhao (2005, p. 252) que “a lei contém um ‘contrato minimo
de trabalho’, para usarmos a expressao feliz de De la Cueva. E este contrato minimo
se impde a vontade das partes na estipulagdo de cada contrato individual”.

Embora Pla Rodriguez (2000, p. 61 e 107) descreva este principio apenas
pelo vértice da interpretagdo da norma, afirmando que se concretiza em trés idéias a
saber: “a) in dubio, pro operario; b) regra da aplicacdo da norma mais favoravel; e c)
regra da condicdo mais benéfica”, inegavel que esta protecdo também se vislumbra

em trés niveis distintos dentro da organizacdo Estatal:

Assim, no contexto trabalhista brasileiro, trés niveis distintos e com objetos
imediatos diferenciados se apresentam, representando o Estado, para a
defesa dos direitos do trabalhador: um na esfera administrativa, por meio da
inspecéo ou da fiscalizagdo do trabalho, outro pelo Ministério Publico do
Trabalho e o terceiro no ambito da Justica do Trabalho no julgamento de
uma lide. (REIS, 2007).

Carrion (2007, p. 21) ratifica este entendimento ao afirmar que o “Direito do
Trabalho € o conjunto de principios e normas que regulam as relagdes entre
empregados e empregadores e de ambos com o Estado, para efeitos de protecéo e
tutela do trabalho (Perez Botija)” e, mais adiante, ao consubstanciar que “os direitos
do trabalhador estédo protegidos em dois niveis distintos: a inspecéo ou fiscalizacéo
do trabalho, de natureza administrativa, e a protecdo judicial, através dos tribunais
da Justica do Trabalho” (CARRION, 2007, p. 484).

2.3.1.2 Da imperatividade das normas de protecao ao trabalho

Maranhao (2005, p. 252) dentre outros juristas, afirma que “as normas de
protecdo ao trabalho séo imperativas, de ordem publica” e complementa que é dai
que decorre “a nulidade do ato juridico que as contrarie”.

Esta imperatividade ndo guarda mera relacdo com a imperatividade das
normas juridicas, afinal, “todas elas sdo imperativas enquanto contém um
mandamento” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 148). Referido autor assevera que a
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questao da imperatividade decorre da divisdo existente do Direito Romano entre jus
cogens e jus dispositivum®. O Direito do Trabalho iniciou-se como jus dispositivum,
prevendo o Cédigo Napolebdnico o principio da autonomia da vontade, porém, devido
a injustica e desigualdade social decorrentes dessa pretensa autonomia, determinou
a intervencdo Estatal, para garantir um minimo de direitos aos trabalhadores,
transformando-se em jus cogens.

Portanto, as normas que regulam o Direito do Trabalho sdo essencialmente
imperativas, ou seja, devem ser obedecidas quando os fatos se encontrarem em sua
hip6tese de incidéncia, independente da vontade das partes. Assim dispde Delgado
(2006, p. 201) ao descrever acerca do principio da imperatividade das normas

trabalhistas:

Informa tal principio que prevalece no segmento juslaborativo o dominio de
regras juridicas imediatamente obrigatérias, em detrimento de regras
apenas dispositivas. As regras justrabalhistas sdo, desse modo,
essencialmente imperativas, ndo podendo, de maneira geral, ter sua
regéncia contratual afastada pela simples manifestacdo de vontade das
partes. Nesse quadro raros sdo os exemplos de regras dispositivas no texto
da CLT, prevalecendo uma quase unanimidade de preceitos imperativos no
corpo daquele diploma legal.

Para este principio prevalece a restricdo a autonomia da vontade no
contrato trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania das partes
no ajuste das condi¢cbes contratuais. Esta restricdo é tida como instrumento
assecuratorio eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face do
desequilibrio de poderes inerente ao contrato de emprego.

De La Cueva apud Pl4 Rodriguez (2000, p. 149) profere o seguinte

ensinamento acerca do assunto:

O Direito do Trabalho, como direito imperativo e garantia constitucional, ao
regular as relacbes entre o capital e o trabalho, se dirige, por um lado, a
cada patrdo e a cada trabalhador, por ocasido do estabelecimento das
relacbes e, por outro, ao Estado, enquanto o obriga a zelar para que as
relagBes se constituam na forma dos principios contidos na lei e nas normas
gue a suprem, e sejam por elas governados.

Sem este carater imperativo manifesto nessa dupla direcdo da norma, nao
seria o Direito do Trabalho um minimo de garantias, nem preencheria sua
funcdo; pois se a idéia de garantia, seja individual ou social, faz referéncia
aquelas normas cuja observancia se considera essencial para a realizacdo
da justica, deixa-las subordinadas a vontade de trabalhadores e patrdes
equivale a destruir seu conceito, como principio de cuja observancia é o
Estado o encarregado.

®«0 jus cogens é integrado por normas que devem ser cumpridas qualquer que seja a vontade das
partes. O jus dispositivum € constituido pelas normas que se devem cumprir s6 quando as partes nao
tenham estabelecido outra coisa” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 148).
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Para que determinadas normas juridicas ndo passem para a categoria de
meros “preceitos morais ou convencionalismos sociais” € que “o Estado da a certas
normas carater imperativo e as impde empregando eventualmente a coacao.
Nenhum sistema juridico subsistiria se ndo se baseasse nesse poder” (FERRARI
apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 149). E continua, afirmando que:

As regras de Direito do Trabalho tém, em geral, carater imperativo e
irrenuncidvel. O Estado da a certas normas carater imperativo e concede
um poder de vigéncia inderrogavel pelas partes, em virtude de diferentes
razbes. No caso das leis do trabalho, a imperatividade se baseia no
interesse e na necessidade de organizar a economia, de preservar a
espécie e, em outros casos, na nhecessidade de proteger o0s
economicamente débeis. (FERRARI apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 149).

A maior parte das regras que compdem o ordenamento juridico que envolve o
Direito do Trabalho constitui-se em “preceitos de ordem publica”. Sussekind (2005,
p. 200-201), critica a posicédo fechada adotada por De la Cueva, afirmando que ha
sim, uma prevaléncia de normas de carater forcoso (de ordem publica), mas também
ha espaco para “regras de indole dispositiva, as quais corresponde o campo onde
tem efichcia o0 ajuste decorrente da autonomia da vontade entre as partes
contratantes” (SUSSEKIND, 2005, p. 201).

Continua, o referido autor, a seguir:

A finalidade das regras de ordem publica do Direito do Trabalho consiste em
evitar o abuso da autonomia da vontade, fazendo com que os individuos
dela desfrutem na medida em que o seu uso seja compativel com o
interesse social. E a legislacdo de protecdo ao trabalho interessa a
conservacdo da relacdo de emprego, desde que observadas as normas
impostas pela ordem publica. Por isso mesmo, a nulidade de uma clausula
ndo deve determinar a nulidade do contrato, nem impor a terminacdo da
relacdo de trabalho, se esta puder ser preservada. (SUSSEKIND, 2005, p.
203).

Em eventual consideragao de nulidade absoluta de um contrato, diferente do
Direito Comum, no Direito do Trabalho “o vazio que normalmente deixa a nulidade é
preenchido, automaticamente, na maioria dos casos, pelas normas estabelecidas a
respeito” (KROTOSCHIN apud SUSSEKIND, 2005, p. 203).

N&o € o outro o entendimento de Nascimento (2005, p. 565):

Ndo se descuidou do problema Manuel Carlos Palomeque Lopez, que,
partindo do principio da conservacao do negécio juridico como reflexo da
autonomia privada e compreendendo-o como regra de hermenéutica para
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os contratos de trabalho, sustenta a nulidade das clausulas contrarias as
normas imperativas ou proibitivas e a sua substituicdo automética pelas
disposicbes destas que se integram no contrato no lugar das clausulas
nulas.

Destarte, no Direito do Trabalho “existem normas imperativas que néo
excluem a vontade privada, mas a cercam de garantias para assegurar sua livre
formacdo e manifestacéo, valorizando-a como expressao da prépria personalidade
humana” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 151).

A imperatividade das normas de protecdo ao trabalho esta intimamente ligada
ao carater de ordem publica do Direito do Trabalho, tese defendida por varios
autores. Esta nocao de ordem publica das normas é assim definida por Bevilaqua
apud Pl4 Rodriguez: “leis de ordem publica sdo aquelas que, em um Estado,
estabelece os principios, cuja manutencao se considera indispensavel a organizacao
da vida social, segundo os preceitos de direito” (2000, p. 152). Para Moraes apud
Pla Rodriguez (2000, p. 152-153):

Ordem publica significa 0 que ndo pode ser derrogado, renunciado, por
simples manifestacdo de vontade dos particulares. E o que o Estado julga
imprescindivel e essencial para a sobrevivéncia da prépria sociedade, o
bem comum, o interesse geral. Sempre, em todos os tempos, uma certa
porcao de atos humanos foram tidos como necessarios e obrigatorios para
esse desideratum.

Na disciplina de Direito do Trabalho Caldera apud Pla Rodriguez (2000, p.
153) enumera como uma das caracteristicas deste ramo “o carater imperativo de
suas disposi¢cdes, que as vincula diretamente a ordem publica e claramente as faz
prevalecer sobre as estipulagdes contratuais”. E conclui que: “ao dizer que as leis do
trabalho sdo de ordem publica, ou que tém carater imperativo, diz-se que elas tém
carater de irrenunciabilidade”.

No que tange a irrenunciabilidade, a mesma pode ser decorréncia explicita ou

implicita da propria norma:

A forma explicta € a mais simples: ocorre quando se estipula
expressamente o carater inderrogavel ou de ordem publica da norma. N&o
se requerem a respeito termos sacramentais, ja que igual significado tem
uma expressa proibicdo de renlncia, ou a declaragédo de nulidade de todo
acordo tendente a estabelecer solucdo diferente da estipulada pelo
legislador.

[.-]

Entretanto, acrescenta 0o mesmo Deveali que outras vezes a
irrenunciabilidade resulta da ratio legis, ainda que sem necessidade de uma
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indicagdo explicita ou implicita contida no texto. As vezes, ‘a proibicdo de
derroga-las em prejuizo dos trabalhadores se identifica com a ratio legis,
posto que as mesmas razbes que justificam a norma impdem seu carater
inderrogavel’. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 170).

Olea e Casas apud Pla Rodriguez (2000, p. 172) observam que “é preciso
partir da presuncéo geral de que, em principio, todas as normas trabalhistas sdo, em

bloco, de direito necessario e presididas pelo principio da irrenunciabilidade”.

2.3.1.3 Do principio da primazia da realidade — o contrato-realidade

Por este principio entende-se que “em caso de discordancia entre o que
ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar
preferéncia ao primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos” (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 339).

Por principio da primazia da realidade deve-se entender que os fatos séo
mais importantes e prevalecem sobre os documentos formais apresentados, o0s
quais podem forjar uma determinada situacdo de direito. Sussekind (2005, p. 145)
conceitua este principio “em razao do qual a relacdo objetiva evidenciada pelos fatos
define a verdadeira relacédo juridica estipulada pelos contratantes, ainda que sob
capa simulada, ndao correspondente a realidade”.

Delgado faz uma exposicdo com viés mais acentuado, afirmando que este
principio, também denominado de principio da primazia da realidade sobre a forma
ou principio do contrato realidade, “amplia a nocgao civilista de que o operador
juridico, no exame das declaracbes volitivas, deve atentar mais a intencdo dos
agentes do que ao envoltorio formal através de que transpareceu a vontade (art. 85,
CCB/1916; art. 112, CCB/2002)". E afirma, categoricamente a possibilidade de

descaracterizagdo de um contrato civil que mascara uma relagéo de emprego:

Desse modo, o contelido do contrato ndo se circunscreve ao transposto no
correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente todos os
matizes lancados pelo cotidiano da prestacdo dos servigos. O principio do
contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, 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 relacdo de emprego (trabalho por pessoa fisica, com
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pessoalidade, n&o-eventualidade, onerosidade e sob subordinagéo).
(DELGADO, 2006, p. 208).

A expressao contrato-realidade foi cunhada por Mario de La Cueva, que, de
inicio, deu um sentido com um viés pouco diferente & concep¢do conhecida
atualmente, mas que, em seu fundo, atribui mesmo significado. Afirma que ha
necessidade de distinguir o contrato da efetiva relacdo de trabalho; ou seja, a
aplicacao do Direito do Trabalho somente se aperfeicoa a partir da efetiva prestacao
de trabalho, independente da existéncia de um contrato firmado, “em outras
palavras, a prestacdo do servico € a hipdtese ou pressuposto necessario para a
aplicagéo do Direito do Trabalho” (DE LA CUEVA apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
340).

E conclui afirmando que:

A existéncia de uma relagdo de trabalho depende, em conseqiiéncia, ndo
do que as partes tiverem pactuado, mas da situagdo real em que o
trabalhador se ache colocado, porque, como diz Scelle, a aplicagcdo do
Direito do Trabalho depende cada vez menos de uma relagdo juridica
subjetiva do que de uma situagdo objetiva, cuja existéncia € independente
do ato que condiciona seu nascimento. Donde resulta errbneo pretender
julgar a natureza de uma relagdo de acordo com o que as partes tiverem
pactuado, uma vez que, se as estipulagbes consignadas no contrato ndo
correspondem a realidade, carecerdo de qualquer valor.

Em razdo do exposto é que o contrato foi denominado contrato-realidade,
posto que existe ndo no acordo abstrato de vontades, mas na realidade da
prestacao do servigo, e que é esta e ndo aquele acordo que determina sua
existéncia. (DE LA CUEVA apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p.340).

De La Cueva informa que a idéia de contrato-realidade foi utilizada pela
primeira vez pelo Ministro da Suprema Corte de Justica do México, Dr. Alfredo

IRarritu, que assim concluiu seu voto para julgamento da lide, no item 4°:

O contrato de trabalho, em sua acep¢do de relagdo de trabalho, € um
contrato-realidade, posto que existe nas condi¢des reais de prestacdo dos
servicos, independentemente do que tenha sido pactuado, com a limitacéo,
gue ndo é demais mencionar, de que essas condi¢cdes nao poderdo reduzir
os privilégios que se contenham na lei, na convencdo ou no contrato
coletivo. (INARRITU apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 341).

Discorrendo sobre as causas que podem levar a este desajuste entre a
realidade e os documentos formais, Pla Rodriguez (2000, p. 352) cita quatro

diferentes procedéncias, das quais a primeira interessa ao presente trabalho:
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1) resultar de uma intencdo deliberada de fingir ou simular uma situagéo
juridica distinta da real. E o que se costuma chamar de simulag&o. E muito
dificil conceber casos de simulacéo absoluta na qual se pretenda apresentar
um contrato de trabalho, quando na realidade ndo exista nada. Ao contrario,
0 mais frequente é o caso de simulac@es relativas, nas quais se dissimula o
contrato real, substituindo-o ficticiamente por um contrato diverso. [...]

Dentre os fundamentos do principio da primazia da realidade encontram-se a
exigéncia de boa-fé, a dignidade da atividade humana, a desigualdade das partes e
a interpretacdo racional da vontade das partes. Aplicar o principio da realidade sobre
um contrato dissimulado, que tenha por objetivo esconder a verdade e “impedir o
cumprimento de obrigagdes legais ou de obter um proveito ilicito” significa “render
tributo ao principio da boa-fé, que inspira e sustenta toda a ordem juridica, como
uma exigéncia indispenséavel da propria idéia de justica” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
360).

A desigualdade entre as partes contratantes deu origem ao préprio Direito do
Trabalho, e € esta situacdo fatica que fundamenta o principio da primazia da
realidade, afinal, “apesar desses mecanismos que se destinam a equilibrar as forgas,
para fins da elaboracdo de normas gerais, na pratica a possibilidade de abusos em
nivel individual e no plano da aplicacéo subsiste” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 361-
362). A intencdo racional da vontade das partes ndo é exclusiva do Direito do
Trabalho, j& que se vincula com idéias tradicionais de interpretacdo dos contratos em
geral. “Nessa matéria, o que ocorre € que os fatos revelam a vontade real das
partes, ja que se o contrato se cumpre de determinada maneira é porque as duas
partes consentem nisso” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 362).

Sussekind (2005, p. 230) descrevendo acerca da fraude a lei no Direito do
Trabalho ensina que se deve atender ao principio da primazia da realidade:

Ocorrendo simulagédo em relacéo atinente a relagdo de trabalho, ou a uma
de suas condi¢cdes, as normas juridicas correspondentes deverdo ser
aplicadas em face da verdadeira natureza da relacdo ajustada ou da
condicéo realmente estipulada.
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2.3.2 Do desvirtuamento e da fraude no contrato de trabalho — nulidade absoluta

Sussekind (2005, p. 226) sintetiza de forma brilhante o comportamento social

e econdmico existente no mundo do trabalho:

[...] Em toda comunidade, durante a histéria da civilizagdo, apareceram,
Ccomo surgirdo sempre, pessoas que procuram fraudar o sistema juridico em
vigor, seja pelo uso malicioso e abusivo do direito de que s&o titulares, seja
pela simulacdo de atos juridicos, tendente a desvirtuar ou impedir a
aplicacéo da lei pertinente, seja, enfim, por qualquer outra forma que a ma-
fé dos homens é capaz de arquitetar. Por isto mesmo, inidmeros sdo o0s atos
praticados por alguns empregadores inescrupulosos visando a impedir a
aplicacdo dos preceitos de ordem publica consagrados pelas leis de
protecdo ao trabalho. E, em alguns casos, o0s proprios trabalhadores,
premidos pela coacdo econémica ou pelo poder hierarquico do respectivo
empregador, ou, ainda, pelo desconhecimento da legislacdo aplicavel,
participam do ajuste estipulado em fraude a lei.

A fraude as leis de protecédo ao trabalho pode ocorrer de duas maneiras:

[...]: @) de ato unilateral do empregador, ao usar maliciosamente de um
direito, com objetivo de impedir ou desvirtuar a aplicagdo de preceito juridico
de protecdo ao seu empregado; b) de ato bilateral, em virtude do qual
empregador e empregado simulam a existéncia de falsa relacédo juridica
entre ambos, a fim de ser ocultada a natureza do ato realmente ajustado.
Na primeira hipétese — da simulacdo — o préprio empregado concorda em
disfarcar, maliciosamente, a verdadeira relacdo estipulada, seja por
ignorancia ou por vicio de consentimento oriundo de presumivel coagéo.
(SUSSEKIND, 2005, p. 227).

Na Consolidagéo das Leis do Trabalho, de modo geral o artigo 9° determina
gue “serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o0 objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidacao”.

A simulacéo bilateral, ou seja, quando o empregado participa com intencao de
prejudicar a terceiros ou infringir preceito de lei, ndo pode ser alegada em juizo em
eventual litigio de um contra outro ou contra terceiros (MARANHAO, 2005, p. 250).
No entanto, “nos contratos de trabalho, quando ha simulagédo, o empregado dela nao
participa porque € coagido a simulacéo, sempre praticada contra seus interesses. E
esta coacdo € presumida juris et de jure, em face do art. 9° da CLT” (TEIXEIRA
FILHO, em atualizac&o de artigo de MARANHAO, 2005, p. 250).

Em comentario ao artigo 9° da CLT Carrion (2007, p. 70) assim dispde: “Atos

nulos. Distingue-se o ato nulo do anulavel. O primeiro ndo produz efeitos, dispensa
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declaracédo judicial, ndo pode ser suprido pelo juiz, embora a pedido de todos os
interessados”.

Conforme preceito do paragrafo unico do art. 8° da CLT “o direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os
principios fundamentais deste”. O Caodigo Civil estabelece quanto a validade e/ou
nulidade dos atos e negdcios juridicos:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

[..]

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

[...]

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a préatica, sem
cominar sangao.

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se vélido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

[..]

Il - contiverem declaracéo, confissédo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

O artigo 166 do Cddigo Civil, que determina os casos de nulidade do ato
juridico em geral também é aplicado para o contrato de trabalho, aplicando-se o art.
9° da CLT quando o contrato é “concluido com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar as normas de protecéo ao trabalho” (MARANHAO, 2005, p. 252).

Também o civilista Nader informa que “as regras sobre os negdcios juridicos
possuem pertinéncia com todo o Direito Privado, dai os preceitos, a seguir expostos,
alcancarem ainda os atos de comércio e os praticados no ambito do Direito do
Trabalho” (2007, p. 531). Adiante, explicando acerca da disposigéo do inciso VI do
art. 166 do Cddigo Civil, que determina a nulidade de negdcio juridico que tiver por

objetivo fraudar lei imperativa, dispde que:

Tal conseqiiéncia é necessaria € ao mesmo tempo l6gica. Se a lei
imperativa visa ao interesse social e se € vedado as pessoas a
sobreposicdo de seus interesses as normas de ordem publica, € intuitivo
gue o ato negocial contrario a lei imperativa seja fulminado por nulidade
absoluta. (NADER, 2007, p. 534).

Segundo Sussekind (2005, p. 229-230), a regra que prevalece no Direito do
Trabalho é a da nulidade absoluta, salvo prescricéo legal especifica:

Salvo quando diversamente dispuser a prescricdo legal especifica, a regra
gue prevalece no Direito do Trabalho é a da nulidade absoluta do ato
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anormal praticado com o intuito de evitar a aplicagcdo das normas juridicas
de protecéo ao trabalho. Sempre que possivel, desde que da lei ndo resulte
solucdo diversa, a relacdo de emprego deve prosseguir como se o referido
ato nao tivesse sido praticado; em caso contrario, deve ser reparado, nos
limites da lei trabalhista, o dano oriundo do ato malicioso.

Apenas quando “prevalece o interesse privado, individual, a nulidade sera
relativa. Sua declaracdo dependerd, pois, do exercicio pelo empregado de acéo
judicial” (MARANHAO, 2005, p. 252).

Ou seja, se houver interesse publico, como € o caso do registro (anotacdo em
CTPS), eventual nulidade detectada serd absoluta, mas se prevalecer apenas

interesse individual, sera relativa:

A nulidade pode ser, ainda, absoluta ou relativa. Nulidade relativa
(anulabilidade) ocorre quando séo feridas, no contrato de emprego, normas
de protecdo ao trabalho concernentes a interesses estritamente individuais,
privatisticos. Caso tipico é o da alteracdo do critério ajustado de pagamento
de salario, em prejuizo ao empregado.

[...]

Note-se que 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). Contudo, se o
ato afrontar norma protetiva de interesse obreiro estritamente individual (tipo
de salario, por exemplo), a nulidade do ato dependerd de evidéncia de
efetivo prejuizo ao trabalhador — ndo sendo, assim, absolutamente nulo.
(DELGADO, 2006, p. 512).

A partir do momento em que o artigo 9° da CLT determina que todo ato
praticado com intuito de elidir-se da aplicacdo de suas diretrizes, por meio de ardil, é
nulo de pleno direito, proibe qualquer contratacdo dessa natureza em substituicdo a
relacdo efetiva de emprego.

Esses contratos dissimuladores da relagdo de emprego sao nulos de pleno
direito; estdo eivados de nulidade absoluta produzindo efeitos ex tunc, ou seja,
desde a celebrag&o do negdcio juridico. Assim o €, porque 0 vicio encontrado atinge
a validade da norma, o vicio atinge a propria criacdo do negadcio juridico, o negdécio
juridico nasce morto. Nao ha nada que possa ser feito para regularizar, para sanar a
situacdo, sendo descaracteriza-lo e fazer outro contrato, com outra natureza: a de
emprego (CAIO FRANCO SANTOS, 2004).

Reale (2003, p. 207) ensina que atos nulos “sdo atos que carecem de

validade formal ou vigéncia, por padecerem de um vicio insanavel que os
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compromete irremediavelmente, dada a pretericdo ou a violagao de exigéncias que a

lei declara essenciais”. E complementa, ainda:

[...] atos nulos estdo eivados de nulidade absoluta, enquanto que os
anulaveis padecem de nulidade relativa. O certo € que os segundos
podem ser sanados ou ratificados, através de processos que variam
segundo a natureza da matéria disciplinada. (REALE, 2003, p. 207).

Maranhdo (2005, p. 252) afirma que “o contrato de trabalho é nulo nos
mesmos casos de nulidade do ato juridico em geral [...], ou quando concluido com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar as normas de protecao ao trabalho (art. 9°
da Consolidacao)”.

Quando o Auditor-Fiscal do Trabalho encontra referida situacdo, na qual o
contrato de trabalho celebrado é absolutamente nulo e os pressupostos da relagcéo
empregaticia estdo presentes, cabe a ele, pelo poder de policia, autuar o tomador
dos servigos pela contratacdo de empregados sem o registro em livro, ficha ou
sistema eletrbnico competente e exigir a devida anotacdo em CTPS (GARCIA, 2007,
p. 9). Tal atitude encontra respaldo legal no artigo 626 da CLT, que dispde: “Incumbe
as autoridades competentes do Ministério do Trabalho, ou aquelas que exercam
funcdes delegadas, a fiscalizagdo do fiel cumprimento das normas de protecao ao
trabalho.”

Note-se que este procedimento € um ato administrativo, sujeito ao controle
jurisdicional, ou seja: se o empregador julgar estar agindo dentro do ordenamento
juridico, pode ingressar na Justica e pleitear a nulidade do auto de infracao,
demonstrando a legalidade da contratagéo (GARCIA, 2007, p. 8)

Garcia (2007, p. 9), ao descrever acerca da ‘relagdo de emprego
controvertida e limites de atuacéo da fiscalizacdo do trabalho em face da jurisdigao”,
afirma que “a inspecao federal do trabalho tem por incumbéncia orientar a respeito
do cumprimento da legislacdo trabalhista, regularizar as condutas passiveis de

corregao e sancionar as violagdes das normas de protecao do trabalho”.



61

2.4 DAS CONSEQUENCIAS DO RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO DECORRENTE DE CONTRATO NULO

O reconhecimento do vinculo empregaticio provoca algumas consequéncias
distintas para o empregador, dependendo do ambito de atuacdo de cada Poder,

Executivo ou Judiciario.

2.4.1 Das consequéncias judiciais — o reconhecimento pela Justica do Trabalho

No ambito do Poder Judiciario, o reconhecimento do vinculo empregaticio tem
o condao de obrigar, de condenar o empregador a realizar o registro e anotar o
mesmo em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS, assim como pagar
salarios ou diferencas salariais em atraso, sob pena de execucéao forgcada. Ou seja,
gera direito subjetivo do empregado executar os direitos pleiteados e deferidos na
deciséo judicial (REIS, 2007).

O mesmo entendimento adota o ilustre Procurador do Trabalho Garcia (2007,
p. 9):

Somente o Poder Judiciario, por meio de processo judicial, € que pode
condenar o empregador a anotar a CTPS do empregado, assim como lhe
pagar salarios em atraso, sob pena de execuc¢édo (no caso, de obrigagéo de
fazer e por quantia certa). Alids, a prépria multa administrativa, decorrente
de autuacdao por infracao de normas de protecdo do trabalho (CLT, art. 635),
caso ndo seja paga pelo infrator, deverd ser objeto de cobranca judicial
(atualmente perante a Justica do Trabalho, conforme art. 114, inciso VII, da
CF/88), ap0s inscricdo na Divida Ativa da Unido (CLT, art. 642).

Assim, o exercicio do poder de policia exercido pelo Auditor-Fiscal do
Trabalho ndo tem a amplitude de obrigar a anotacdo do registro em CTPS e
tampouco de forcar o pagamento de salarios ou mesmo da propria multa imposta ao
empregador. Obrigar alguém a cumprir determinado dever é tarefa exclusiva do
Poder Judiciario, de forma que a acdo fiscal e sancionatéria ndo chega a este
estagio, conforme afirma Garcia (2007, p. 9): “Essa atividade sancionatoria nao
significa, no entanto, a existéncia de poder para obrigar a empresa fiscalizada a
atender o comando da norma trabalhista.”
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Sussekind (2005, p. 230-231) informa acerca das consequéncias juridicas
derivadas de diversos atos fraudulentos, dentre eles alguns relacionados com a

relacdo de emprego:

A jurisprudéncia trabalhista tem procurado reprimir os atos unilaterais ou
bilaterais praticados em fraude ao sistema legal de protecéo ao trabalhador,
orientando-se, de um modo geral, de conformidade com as regras acima
enunciadas. Assim, por exemplo: a) [...]; c) a utilizagdo do estagio do
estudante ou da bolsa de estudos para encobrir relacdo de emprego, seja
porque se exige do estagiario ou bolsista a execucdo de tarefas que
extravasam a relacdo simulada e que, pelo modo de executa-las,
configuram auténtico contrato de trabalho, seja porque o trabalhador
permanece na empresa, apds o término do estagio ou da bolsa, prestando
servicos com subordinacdo ao poder de comando do verdadeiro
empregador; d) a simulacdo de credenciamento de médicos e dentistas,
para a prestacdo de servicos normais na instituicdo, com o mesmo regime
de trabalho dos profissionais contratados como empregados; €) a simulacao
de um contrato de sociedade, de empreitada e a terceirizacdo de atividade
para ocultar uma relagdo de emprego realmente configurada, € igualmente
nula de pleno direito, impondo a aplicagdo das normas juridicas que regem
o contrato de fato existente, que é o de trabalho juridicamente subordinado
ao poder de comando dos empresarios.

2.4.2 Das consequéncias administrativas — o reconhecimento pelo Auditor-Fiscal do
Trabalho

J& no ambito do Poder Executivo, o reconhecimento do vinculo empregaticio
e a descaracterizacdo de um contrato pelo Auditor-Fiscal do Trabalho determinam a
notificacdo ao empregador no sentido de regularizar o registro dos empregados e a
autuacdo pela irregularidade cometida. Assim, as consequéncias sdo meramente
administrativas, ou seja, limitam-se a notificar para regularizar, sem, no entanto,
obrigar o empregador a realizar o registro e a anotagcdo em CTPS. O unico meio de
coercao e intimidacao utilizado é a sancédo que pode vir a ser aplicada, no caso do
auto de infracdo lavrado ser considerado procedente apos analise, com a
instauracdo do devido processo administrativo legal. Este procedimento
administrativo, tanto da caracterizacdo do vinculo empregaticio como da autuacao,
nao gera qualquer direito ao empregado, ja que neste caso a relacao juridica que se
estabelece € do administrado (empregador) com a Administragdo Publica (REIS,
2007).
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Ao discorrer acerca do carater educativo da Auditoria-Fiscal do Trabalho,
Teixeira Filho (2005, p. 1308) ensina que, na hipdtese do empregador utilizar de
expedientes escusos para desvincular-se da configuracdo do vinculo empregaticio,
ou ainda, na ocorréncia de fraude, resisténcia ou embaraco, a autuacdo pode

ocorrer de imediato:

Essa preocupacao educativa cedera quando ficar constatado, ja na primeira
visita, que o empregador recorreu a expedientes obnulativos a configuracéo
do proprio vinculo de emprego (auséncia de anotacdo na CTPS), ou o
inspetor encontrar fraude, resisténcia ou embarago & propria acdo fiscal,
porque ai a malicia € evidente e a autuacdo, por consequéncia, deve ser
feita desde logo.

Garcia (2007, p. 9) afirma que “a inspegédo federal do trabalho tem por
incumbéncia orientar a respeito do cumprimento da legislacdo trabalhista, regularizar
as condutas passiveis de correcdo e sancionar as violacdes das normas de protecao
do trabalho.”

No entanto, “concluindo o fiscal pela existéncia de violagdo de preceito legal,
devera lavrar o auto de infracdo, em duplicata, nos termos dos modelos e instrucdes
expedidos” (TEIXEIRA FILHO, 2005, p. 1310).

No que tange a sancao, Meirelles (2007, p. 142) dispbe que “o poder de
policia seria inane e ineficiente se nédo fosse coercitivo e nédo tivesse aparelhado de
sanc¢des para os casos de desobediéncia a ordem legal da autoridade competente”.

Meirelles (2007), continua a p. 142:

Estas sancfes, em virtude do principio da auto-executoriedade do ato de
policia, sdo impostas e executadas pela prépria Administracdo em
procedimentos administrativos compativeis com as exigéncias do interesse
publico. O que se requer € a legalidade da sancdo e sua proporcionalidade
a infracdo ou ao dano que a atividade causa a coletividade ou ao proprio
Estado. As sanc¢8es do poder se policia sdo aplicaveis aos atos ou condutas
individuais que, embora ndo constituam crimes, sejam inconvenientes ou
nocivos a coletividade, como previstos na norma legal.

Justen Filho (2006, p. 405), acerca da sancao, ensina que:

A sancdo administrativa pode ser considerada como manifestacdo do poder
de policia. A atividade de poder de policia traduz-se na apuracdo da
ocorréncia de infracbes a deveres da mais diversa ordem, impondo a
Administracdo o poder-dever de promover a apuracao do ilicito e a
imposicao da puni¢éo correspondente.

Portanto, a criacdo de deveres administrativos ndo € manifestacédo
necessaria do poder de policia, mas a apuragdo da ocorréncia do ilicito e o
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sancionamento dai derivado correspondem ao exercicio da competéncia de
policia administrativa.

Descrevendo acerca das finalidades das sancdes administrativas, Mello
(2007, p. 818) ensina que as mesmas tém por intuito “desestimular a pratica
daquelas condutas censuradas ou constranger ao cumprimento das obrigatérias”.
Completa, a seguir, que a sanc¢do imposta a uma infracdo administrativa’ pretende,
nao so “despertar em quem a sofreu um estimulo para que ndo reincida, quanto
cumprir uma fungdo exemplar para a sociedade” (MELLO, 2007, p. 819). Ratifica,
ainda, que a finalidade do Direito esta justamente no bem-estar social, disciplinando
e organizando o convicio de todos em busca do sucesso do todo social.

E, no que tange a autuacao e aplicacdo da penalidade, h4 ndo s6 um poder,
mas um dever de sancionar quando a situagdo irregular é identificada, portanto, ha

um poder-dever de sancionar:

Registre-se, por dltimo, que, uma vez identificada a ocorréncia da infragéo
administrativa, a autoridade ndo pode deixar de aplicar a san¢do. Com
efeito, hd um dever de sancionar, e ndo uma possibilidade discricionaria de
praticar ou ndo tal ato. A doutrina brasileira, mesmo em obras gerais,
costuma enfatizar tal fato em relagéo ao dever disciplinar, invocando o art.
320 do Cddigo Penal, que tipifica a figura da condescendéncia criminosa,
mas o dever de sancionar tanto existe em relagdo as infracdes internas
guanto em relacéo as infracdes externas. (MELLO, 2007, p. 833).

Ao descrever acerca da ‘relagdo de emprego controvertida e limites de
atuacao da fiscalizagao do trabalho em face da jurisdicdo”, Garcia (2007, p. 9)

conclui:

[...] pela possibilidade da Fiscalizac@o do Trabalho lavrar auto de infrac&@o
guando constatar, no caso em concreto, a existéncia de vinculo de emprego
ndo devidamente formalizado, ainda que isso ndo seja reconhecido pelo
empregador, que podera discutir a questdo nas esferas administrativa e
judicial.
Nos trabalhos realizados por ocasido da 12. Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho, em 23/11/2007, promovida pela Associagcéo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, em conjunto com o

Tribunal Superior do Trabalho — TST, a Escola Nacional de Formagédo e

! “Infracdo administrativa € o descumprimento voluntario de uma norma administrativa para a qual se
prevé sancgdo cuja imposicao é decidida por uma autoridade no exercicio de fungcdo administrativa —
ainda que nao necessariamente aplicada nesta esfera” (MELLO, 2007, p. 817).
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Aperfeicoamento de Magistrados — ENAMAT e apoio do Conselho Nacional das
Escolas de Magistrados do Trabalho — CONEMATRA, foram aprovados diversos
Enunciados que possuem relacdo direta com a atividade dos Auditores-Fiscais do

Trabalho, dentre eles os de n°. 56 e 57, que sdo determinantes:

56. AUDITOR FISCAL DO TRABALHO. RECONHECIMENTO DA
RELACAO DE EMPREGO. POSSIBILIDADE. Os auditores do trabalho tém
por missdo funcional a analise dos fatos apurados em diligéncias de
fiscalizagdo, o que ndo pode excluir o reconhecimento fatico da relagdo de
emprego, garantindo-se ao empregador o acesso as vias judicial e/ou
administrativa, para fins de reversdo da autuacdo ou multa imposta.

57. FISCALIZACAO DO TRABALHO. RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO. DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA E DOS
CONTRATOS CIVIS. Constatando a ocorréncia de contratos civis com o
objetivo de afastar ou impedir a aplicacdo da legislacdo trabalhista, o
auditor-fiscal do trabalho desconsidera o pacto nulo e reconhece a relacao
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 autuacdo e posterior multa a
empresa infringente.

2.5 DO ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

Relevante, para situar a polémica acerca do problema relatado, € verificar
como esta o entendimento dos Tribunais acerca do assunto e quais 0s argumentos

utilizados por quem defende um ou outro ponto de vista.

2.5.1 Dos julgamentos pela competéncia exclusiva da Justica do Trabalho

No julgamento do Agravo de Peticdo em Execucdo Fiscal, entendeu a 22.
Turma do Tribunal Regional do Trabalho do Estado de S&o Paulo — 22. Regido, que
o Auditor-Fiscal do Trabalho ndo possui competéncia para dizer se o trabalhador é
empregado ou ndo, jA que esta competéncia € exclusiva da Justica do Trabalho,

conforme art. 114 da CF, conforme segue:

EXECUCAO FISCAL. IMPOSICAO DE MULTA AO EMPREGADOR.
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO TRABALHISTA. Quem tem
competéncia para dizer se o trabalhador é empregado ou néo é a Justica do
Trabalho, por forca do artigo 114 da Constituicdo. O auditor fiscal do
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trabalho ndo pode dizer se o trabalhador € empregado, principalmente pelo
fato de que isso exige prova dos requisitos do contrato de trabalho, o que s6
pode ser feito na Justica do Trabalho. Logo, ndo poderia ser aplicada a
multa. Agravo de Peticdo em Execucéo Fiscal - Processo n°. 00983-2005-
501-02-00-3. Acordao n°® 20060426203 — 22 T. Agravante: Unido Federal
(Fazenda Nacional). Agravado: Biogalenica Quimica Farmacéutica Ltda.
Relator: Sérgio Pinto Martins. Revisor: Rosa Maria Zuccaro. Julgamento: 06
jun. 2006.

O auto de infracdo em controvérsia trata da desconsideracdo de relacéo
trabalhista formalmente apresentada como de trabalho temporario (Lei n°. 6.019/74),
e reconhecimento do vinculo com o tomador dos servicos. O Exmo. Desembargador
Sérgio Pinto Martins, relator do acérdao acima, utilizou por fundamento a seguinte

tese:

[...] o auditor fiscal do trabalho ndo pode dizer se o trabalhador é
empregado, principalmente pelo fato de que isso exige prova dos requisitos
do contrato de trabalho, o que s6 pode ser feito na Justica do Trabalho.
Logo, ndo poderia ser aplicada a multa.

Adiante, asseverou, ainda que:

[...] a questdo deveria ser analisada em processo trabalhista, mediante
prova do descumprimento das condi¢des previstas na Lei n.° 6.019/74 para
a contratacéo de trabalhadores temporarios. Se a Justica do Trabalho disser
gue o trabalhador é empregado, ai sim se justifica a aplicacdo da multa
prevista no artigo 41 da CLT, depois evidentemente do transito em julgado
da sentenca.

Ou seja, referido acérdéo, aprovado por unanimidade, afirma basicamente
que o Auditor-Fiscal do Trabalho ndo possui competéncia para avaliar as provas
levantadas durante a acao fiscal que determinam a relacdo de emprego. Que isto
s6 é possivel pela Justica do Trabalho, de forma que a aplicacdo da multa pela
auséncia de registro somente poderia ocorrer ap0s o transito em julgado de
reconhecimento judicial da relagdo empregaticia.

No julgamento do Recurso Ordinario, em janeiro/2007, interposto por Sercom
s/a com intuito de anular auto de infragdo lavrado em decorréncia de Auditor-Fiscal
do Trabalho ter encontrado 1.876 trabalhadores em atividade na empresa,
considerados formalmente pela tomadora dos servicos como cooperados, a relatora,
Exma. Desembargadora Maria Aparecida Duenhas, assim elaborou a ementa do

acoérdao, aprovado por unanimidade de votos:
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FISCAL DO TRABALHO. COMPETENCIA FUNCIONAL. LIMITES.
USURPACAO DE ATIVIDADE JURISDICIONAL. Se os auditores fiscais do
trabalho tém por atribuicdo assegurar, em todo o territério nacional, o
cumprimento das disposicdes legais e regulamentares no ambito das
relacdes de trabalho e de emprego - e esta atribuicdo obedece ao principio
da legalidade - dai, entretanto, ndo se infere que possuam competéncia
para lavrar autos de infracdo assentados em declaracdo de existéncia de
contrato de emprego, derivada unicamente de sua apreciacdo da situacao
fatica subjacente. A transmutacdo da natureza juridica dos diversos tipos de
contrato que envolvem a prestacdo de trabalho - como os prestacdo ou
locacdo de servigos, de empreitada e outros, inclusive o que decorre de
associagdo cooperativa - em contratos individuais de trabalho, depende de
declaracdo expressa, que se constitui em atividade jurisdicional, exclusiva
do Poder Judiciario. Recurso Ordinario provido, para se conceder a
seguranca. Recurso Ordinario - Processo n° 01096-2006-017-02-00-8.
Acérddo n® 20070036823 — 112 T. Recorrente: Sercom s/a. Recorrido:
Unido Federal (Fazenda Nacional). Relator: Maria Aparecida Duenhas.
Revisor: Orlando Apuene Bertédo. Julgamento: 31 jan. 2007.

O referido acordéao utilizou por fundamento, basicamente o que segue:

Poder-se-ia referendar a ag¢do do inspetor se se tratasse de trabalhadores
mantidos sem qualquer espécie de contrato, por vinculacdo meramente
fatica, ou informal. Mas ndo era esse 0 caso, ja que os trabalhadores —
todos eles, sem excecao — vinculavam-se, como associados, a Cooperativa
de Trabalho Cooperdata, dela recebendo os seus haveres, mediante rateio.
A conclusdo do Sr. Fiscal, portanto, demandou que se transmudasse a
natureza do vinculo juridico existente entre as partes envolvidas e, neste
aspecto, envolveu evidente atividade jurisdicional, afeta exclusivamente ao
Poder Judiciario, e, no caso especifico, as Varas do Trabalho, mediante
provocacao dos préprios empregados ou de seu Sindicato, ou ainda, no
caso dos autos, da Procuradoria Regional do Trabalho, mediante a
instauracdo de inquérito civil publico, instrumento apropriado a apuragéo
dos fatos, e, se fosse o0 caso, da competente A¢éo Civil Publica.

Em julho de 2007, a mesma 112 Turma do TRT/22R., tendo por relatora,
igualmente, a Exma. Desembargadora Maria Aparecida Duenhas, aprovou o
acordao n°. 20070580850, no Recurso Ordinario — Processo no. 01803-2006-018-
02-00-2, por recorrente o Banco Nossa Caixa S/A e recorrida a Unido Federal, no
qual concedeu a seguranca no sentido de determinar que a recorrida abstenha-se
de exigir o cumprimento da ordem emanada do Auto de Infracdo, bem como da
cobranca da respectiva multa, originada da constatacdo fiscal de estagio
desvirtuado. Os fundamentos utilizados no acorddo foram os mesmos daquele
anteriormente citado. Desta vez, porém, o referido acordao foi aprovado apenas por
maioria de votos e nao por unanimidade.

Acordaos recentes do Tribunal Regional do Trabalho de S&do Paulo continuam
a defender a idéia da incompeténcia do Auditor-Fiscal do Trabalho em reconhecer o
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vinculo de emprego, descaracterizando contratos formais mantidos pelos tomadores
dos servigos com seus trabalhadores, a exemplo do seguinte, aprovado por maioria

de votos:

As atribuicbes dos auditores fiscais do trabalho para assegurarem o
cumprimento das disposicdes legais e regulamentares no ambito das
relacdes de trabalho e emprego, ndo lhes outorgam competéncia para
apreciacdo de existéncia ou ndo de relagdo empregaticia, competéncia
esta, exclusiva da Justica do Trabalho, cuja apreciacdo envolve varios tipos
de prestacdo de trabalho, como autbnomo, empreitada, cooperado, etc.
Nulidade do auto de infracdo. Recurso Ordinério provido, para se conceder
a segurancga.” Agravo de Peticdo em Execucgao Fiscal - Processo n°. 01294-
2006-434-02-00-0. Acérdao n° 20080086610 — 122, T. Agravante: Instituto
de Ultra Sonografia do ABC Ltda. Agravado: Unido Federal (Fazenda
Nacional). Relatora: Sonia Maria Prince Franzini. Revisor: Marcelo Freire
Gongalves. Julgamento: 04 abr. 2008.

2.5.2 Dos julgamentos favoraveis a competéncia da Auditoria-Fiscal do Trabalho

No Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido — TRT/SP encontram-se,
também, acérddos com julgamento favoravel a competéncia da Auditoria-Fiscal do
Trabalho reconhecer o vinculo e autuar o tomador dos servi¢os, descaracterizando
qualquer outra modalidade de contrato formal, quando se conclui pela utilizacédo
fraudulenta ou desvirtuada do mesmo, mascarando verdadeira relacdo empregaticia.

Nesta linha de raciocinio, pode-se citar o seguinte acérdao, aprovado por

unanimidade:

Legalidade de Auto de Infracdo: Age no cumprimento de seu dever legal,
amparado pelos artigos 21, XXIV da CF/88, 626 da CLT, 11 da Lei 10.593
de 06/12/2002 e artigo 1° da Portaria GM/MTM n°925 de 28/09/1995, o
auditor fiscal que diante de mado de obra dita cooperada procede a
verificacbes, inclusive requisitando preenchimento de questionarios, para
constatar a ocorréncia ou nao de fraude que visa mascarar verdadeiras
relacbes  empregaticias. Recurso  Ordinario -  Processo  n°.
01635.2005.434.02.00-6. Acérddo n° 20060659879 — 122, T. Recorrente:
Hospital e Maternidade Bartira S/A. Agravado: Unido Federal. Relatora:
Maria José Bighetti Ordofio Rebello. Julgamento: 24 ago. 2006.

A Desembargadora responsavel pelo relato deste acordao utilizou por

fundamento a seguinte tese:

A legalidade do procedimento do auditor fiscal € inconteste, eis que previsto
desde a lei maior até a sua descricdo detalhada em portaria :
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[...]

Portanto o auto de infragcao atacado resultou de acao licita do Auditor Fiscal,
eis que entre suas atribuicdes estd a de verificar se a mao de obra
encontrada na empresa esta ou nado registrada e em nao o sendo verificar
por quais motivos.

Mesmo que a recorrente utilize mao de obra proveniente de cooperativa,
cabe a fiscalizacao proceder a verificacdes para apurar se ndo esta diante
de relacdes empregaticias mascaradas por outra denominacao.

[...]

A fraude é patente. De um lado uma cooperativa que ndo atende a sua
propria concepgao e de outro a empresa atuando em desrespeito a prote¢édo
trabalhista da mao de obra que executa as tarefas indispensaveis para a
atividade fim.

A prevaléncia do principio do contrato-realidade repudia tal comportamento
destinado exclusivamente a mascarar a auténtica relacdo de emprego na
tentativa de colocar o empregado a margem da protecéo legal e reduzir os
custos operacionais.

Por todas estas razdes ndo ha qualquer motivo para anular o auto de
infracdo atacado e reformar a minuciosa e perfeita sentenca do primeiro
grau.

Final de 2007, a 113 Turma do Tribunal Regional do Trabalho — 22. Regido
proferiu o acérddo abaixo, no qual afirma que a competéncia administrativa do
Auditor-Fiscal do Trabalho quanto ao cumprimento das normas de protecdo ao
trabalho, no que tange ao registro de empregados, ndo encontra Obice na

competéncia da Justica do Trabalho:

RECURSO ORDINARIO. MULTA ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA DO
AUDITOR FISCAL DO TRABALHO. A competéncia da Justica do Trabalho
ndo exclui a atribuigcdo administrativa do Ministério do Trabalho de fiscalizar
o cumprimento das normas de protecdo ao trabalho. Recurso Ordinario -
Processo n°. 01336.2005.040.02.0.00. Ac6rdédo n° 20071078376 — 112. T.
Recorrentes/Recorridos: 1 — Sim Servico Ibirapuera de Medicina S/C Ltda; 2
- Unido Federal. Relator: Carlos Francisco Berardo. Julgamento: 04 dez.
2007.

No presente caso, a autuada alegou que o0s sujeitos indicados no auto de
infracdo ndo eram empregados, mas autbnomos e/ou cooperados, estando ausentes
0s requisitos da relacdo empregaticia. Por fundamento do referido acérdao, o Exmo.
Desembargador ratificou a sentenca de primeira instancia e, por conseguinte, a
competéncia do Ministério do Trabalho e Emprego, por meio de seus agentes fiscais,
de reconhecer o vinculo de emprego, mesmo que apresentado formalmente sob

outra modalidade, autuando o infrator:

Correta a r. sentenca que ao examinar a matéria estabeleceu que "... a
competéncia jurisdicional exercida pela Justica do Trabalho ndo exclui as
atribuicbes administrativas do Ministério do Trabalho e Emprego, posto
serem as autoridades do Ministério do Trabalho competentes nos termos
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dos artigos 626 e 628 da CLT, para fiscalizar o cumprimento das normas de
protecdo ao trabalho e lavrar auto de infracdo em caso de violacdo de
preceito legal, sob pena de responsabilidade administrativa”.

No Tribunal Regional do Trabalho — 92. R., o acorddo da 12 Turma, afirmou
que o Auditor-Fiscal do Trabalho ndo possui apenas o poder de autuar quando
verifica o desvirtuamento de contratos com intuito de mascarar relacdes

empregaticias, mas possui o dever de fazé-lo:

Por imposicéo legal, o Auditor-Fiscal de Trabalho tem o poder-dever de
lavrar auto de infracdo sempre que se defrontar com violagcdo a preceito
legal trabalhista, sob pena, até mesmo, de responsabilidade administrativa
(art. 628, da CLT). A acdo fiscalizadora do Estado, no exercicio do Poder de
Policia, decorre da preocupacdo do legislador em resguardar os direitos
sociais assegurados por lei, de ordem publica. Ao Auditor-Fiscal ndo cabe
determinar & empresa que promova o registro do empregado ou mesmo o
pagamento de verbas salariais certamente devidas. Todavia, dentro de sua
competéncia funcional, deparando-se com ilicito afrontando normas de
protecdo ao trabalho, a ele cumpre lavrar o devido auto de infracdo. Assim,
ao constatar que os contratos de trabalho temporarios ndo cumpriam os
requisitos previstos na Lei n® 6.019/74, e lavrar o correspondente auto de
infracdo, motivando-o, atuou no estrito cumprimento de seu dever. Sentenga
gue se mantém, na parte que confirmou a validade do auto de infragdo, do
procedimento administrativo e da multa aplicada a empresa, por violagéo ao
disposto no art. 41, da CLT. TRT-PR-96008-2006-006-09-00-6-ACO-17039-
2007 - 1A. TURMA - Relator: BENEDITO XAVIER DA SILVA - Publicado no
DJPR em 29-06-2007.

N&do é outra a posicdo tomada no acérddo proferido e aprovado pela 32.
Turma do Tribunal Regional do Trabalho —32 R (TRT/MG):

FISCALIZACAO DO TRABALHO - POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO QUANDO
CONSTATADOS OS ELEMENTOS FATICOS - O art. 628 da CLT, inserto
no Capitulo intitulado "Da Fiscalizagdo, Da Autuagdo 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 violacdo 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 Introducéo 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
decisdo declaratéria, nunca constituindo a partir dai a existéncia ou ndo de
vinculo de emprego (do contrario ndo se poderia cogitar de efeitos
retroativos, inclusive com anotacdo da CTPS e determinacdo de
recolhimentos previdenciarios). Portanto, chega-se a conclusdo de que a
previsdo do art. 39/CLT é exclusivamente destinada a hipétese em que o
préprio empregado apresentou reclamacdo ao Ministério do Trabalho (nos
termos do art. 36/CLT) e, caso o empregador alegue inexisténcia de relacao
de emprego, o processo serd remetido a Justica do Trabalho, seguindo
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como um dissidio individual comum, tendo como reclamante o empregado.
Na hipotese de o fiscal do trabalho, por dever de oficio, comparecer ao local
de trabalho e verificar a existéncia de relacdo 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 acéo é inexistente. Nem
se pode imaginar, ainda, que o fiscal do trabalho teria legitimidade andmala,
verdadeira substituicdo processual, sem qualquer autorizacdo 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 retird-la do fiscal do trabalho seria um contra-senso,
reduzindo demasiadamente o seu campo de atuacdo, afastando-se do
escopo principal do instituto da fiscalizagdo trabalhista que é justamente
fazer cumprir as normas de prote¢do ao trabalho. Processo : 00465-2005-
047-03-00-0 RO - Data de Publicagdo : 17/09/2005 - Org&o Julgador :
Terceira Turma — TRT/32 R. - Juiz Relator : Juiza Convocada Maria Cristina
D. Caixeta - Juiz Revisor : Des. Maria Lucia Cardoso Magalhaes.



72

3 METODOLOGIA DA PESQUISA

3.1 DELINEAMENTO DA PESQUISA

A presente monografia trata de pesquisa tedrica, que se utilizou dos seguintes
instrumentos: a) pesquisa bibliogréfica: nas mais diversas obras literarias de Direito,
especialmente constitucional, administrativo, civil e trabalhista, inclusive publicacdes
em revistas e periodicos especializados; b) pesquisa documental: legislacdo e
jurisprudéncia, utilizando-se, inclusive, da internet.

Adotou-se o método de abordagem dedutivo neste trabalho, partindo do
estudo e andlise da divisdo de funcbes entre os Poderes da Unido, Judiciario e
Executivo, para entdo determinar as atribuicdbes da Justica do Trabalho e da
Auditoria-Fiscal do Trabalho e, por fim, concluir pela competéncia ou ndo da
Auditoria-Fiscal do Trabalho reconhecer o vinculo de emprego. O referencial tedrico
versa sobre os aspectos que envolvem o tema desenvolvido, tendo por marco
teodrico os autores: José Afonso da Silva, Gisela Maria Bester, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, Hely Lopes Meirelles, Censo Antonio Bandeira de Mello, Margal Justen
Filho, Valentin Carrion, Arnaldo Sussekind, Jodo de Lima Teixeira Filho, Segadas
Vianna, e Délio Maranhdo. Dentre os autores que tratam especificamente do tema
estudado, cita-se os Procuradores do Trabalho: Gustavo Felipe Barbosa Garcia e
José Pedro Reis, além do Auditor-Fiscal do Trabalho Caio Franco Santos.

As informacgbes coletadas foram analisadas pelo método de procedimento
comparativo, verificando-se as diferencas entre as atribuicbes da Justica do
Trabalho e da Auditoria-Fiscal do Trabalho, no que tange ao reconhecimento do
vinculo de emprego, de forma a deduzir fundamentadamente, pelo estudo das teses
e argumentos gerais distintos, qual a melhor resposta ao problema formulado: o
Auditor-Fiscal do Trabalho possui competéncia para reconhecer o vinculo de
emprego em situagdes nas quais encontra contratos dissimuladores, que tém por

intuito elidir a aplicacao das leis trabalhistas?
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3.2 AREA DE ABRANGENCIA

A presente pesquisa alcanca o0s ramos do Direito Constitucional,
Administrativo, Civil e do Trabalho, ja que procura distinguir as funcdes (poderes)
administrativas e jurisdicionais; estudar o instituto do poder de policia, suas
caracteristicas, principios e limites; entender a tutela estabelecida ao trabalhador
empregado e alguns principios norteadores da mesma; assim como Vverificar o
alcance e a incidéncia de nulidade nos contratos de trabalho de natureza civil.

O estudo e resultado acerca do tema apresentado podem determinar a
seguranca dos magistrados e balizar o rumo de novas decisdes por eles tomadas,
as quais implicam diretamente no trabalho realizado pelos Auditores-Fiscais do
Trabalho, assim como no carater autoexecutorio e coercitivo do poder de policia por
eles desempenhado.

De outro vértice, a ado¢cdo das conclusbes desta pesquisa nas decisdes
judiciais vindouras pode determinar a pacificacdo acerca do assunto, gerando
jurisprudéncia; assim como pode servir de exemplo para que outros empregadores
que tiverem intencao de burlar a legislagcédo trabalhista sintam-se desestimulados a
realizacdo de contratos dissimuladores. Tal medida, inevitavelmente beneficiara
diretamente os empregados eventualmente envolvidos, assim como a diminui¢éo do

namero de acdes individuais intentadas perante a Justica do Trabalho.
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4 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

4.1 DA COMPETENCIA CONJUNTA PARA O RECONHECIMENTO DO VINCULO
DE EMPREGO

O artigo 114 da Constituicdo Federal, jA& em seu inciso |, destaca que é
competéncia da Justica do Trabalho processar e julgar as acdes oriundas da relacéo
do trabalho envolvendo os trabalhadores e o0s mais diversos contratantes,
abrangendo, inclusive, os entes de direito publico externo e da Administracdo
Pulblica direta e indireta, seja da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios.

Dentre as relacfes de trabalho — 0 género — encontram-se as relacdes de
emprego. Destarte, é inquestionavel a competéncia da Justica do Trabalho para o
reconhecimento do vinculo de emprego entre empregador e empregado, seja com a
existéncia de um contrato dissimulador ou néo.

Deve-se destacar, no entanto, que trata de competéncia constitucional para
processar e julgar as acdes, ou seja, deve-se ater aos dois verbos existentes —
processar e julgar — assim como o objeto dos mesmos, qual seja: as acoes.

O inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal é claro ao dispor que a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Portanto,
o trabalhador que se julgar prejudicado pela auséncia de registro, haja vista o
empregador deixar, simplesmente, de anotar sua CTPS, ou utilizar-se de meios
fraudulentos para desvincular-se do vinculo empregaticio, pode levar o caso para
apreciacdo do Poder Judiciario, por meio de uma ag¢do. Em ultima andlise, com a
existéncia de um conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida,
conforme ensina Carnelutti, nasce uma lide ou um dissidio, assim denominado o
litigio no ambito do Direito do Trabalho. Este dissidio ndo pode ser satisfeito pela
autotutela, ja que a legislacdo determinou ao Estado o poder-dever de compor o
litigio, em nitido carater substitutivo, 0 que se inicia com o ingresso de uma agao
perante o Poder Judiciario.

A acédo, nas palavras de Ernane Fidélis dos Santos “é o direito do particular
de solicitar prestacéo jurisdicional” (2006, p. 45). De se atentar que se trata de um
direito subjetivo, que pode ou nado ser exercido pelo particular, no caso em tela, pelo

trabalhador.
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Este direito de acdo nos leva a um principio fundamental, qual seja, ao
principio da acdo (ou demanda), segundo o qual o Poder Judiciario ndo pode agir
por conta propria, de oficio, ja que cabe ao interessado provoca-lo a agir, por meio
da acdo. Portanto, o Poder Judiciario somente aprecia litigios acerca do
reconhecimento do vinculo empregaticio quando instado, por meio da ac¢éo, a fazé-
lo, ocasido em que exerce sua exclusiva competéncia jurisdicional: processar e
julgar as acdes oriundas da relacédo de trabalho, dentre outras. Afinal “nenhum juiz
prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos e forma legais” (art. 2° CPC), assim como o processo ‘comecga por iniciativa
da parte, mas se desenvolve por impulso oficial” (art. 242, CPC).

Processo, conforme ensina Ernane Fidélis dos Santos (2006, p. 24) € “a soma
dos atos que objetivam a composicdo do litigio, ou a efetivacdo do direito ja
acertado, ou o acautelamento de um processo principal”. No presente estudo, o que
interessa é a primeira parte deste conceito, ou seja, o processo definido como “a
soma dos atos gque objetivam a composicao do litigio”. Assim, processar é realizar
todos os atos necessarios que tém por intuito entregar a jurisdicdo, compor o conflito
e dar efetividade ao direito das partes envolvidas.

Julgar uma acdo é o ato de decidir, € o ato de dizer o direito num caso
concreto levado a sua apreciacdo, cuja competéncia € de monopdlio estatal, por
meio do Poder Judiciario. Trata de um poder que, por decorréncia, também & um
dever. O poder-dever de dizer o direito num caso concreto, solucionar uma lide. A
atividade jurisdicional do Estado é toda atividade vinculada a uma lide, a um litigio
ou dissidio que foi levado a juizo por meio da agéo.

Uma caracteristica importante da jurisdigcdo é a definitividade, que diz respeito
ao acertamento em definitivo do dissidio, da relacdo controvertida. Esta
definitividade da decisé&o ocorre com a coisa julgada ou o transito em julgado, que se
consubstancia quando ndo houver mais recurso que possa ser interposto, seja pela
simples inexisténcia de previsdo legal para tanto ou pela inércia da parte em
ingressar com 0 mesmo no prazo legal.

A Auditoria-Fiscal do Trabalho exerce atividade de policia administrativa,
comumente denominada de poder de policia, embora este ultimo termo sofra criticas
de alguns autores, a exemplo de Mello (2007, p. 788), por entender que relembra
uma época pretérita do “Estado de Policia”, anterior ao atual estagio em que se vive,
de “Estado de Direito”.
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Direito é lei e ordem, que garante a convivéncia social ordenada. O velho
brocardo juridico afirma ubi societas, ibi jus, ou seja, onde esta a sociedade esta o
Direito e vice-versa. O Direito existe como fato ou fenbmeno social para e pela
sociedade (REALE, 2003, p. 1-3). Ou seja, a vida em sociedade importa em limitar
os direitos individuais em prol do bem comum, em prol de uma convivéncia coletiva
pacifica e harmoniosa, o que deveria se conseguir com o ordenamento juridico.

Porém, nem sempre a legislacao, por si s, convence 0s atores sociais ao seu
cumprimento. Exatamente por isso ha a possibilidade de ocorrer controvérsias,
litigios ou dissidios, que sdo levados ao Estado para a prestacdo da atividade
jurisdicional.

No entanto, em casos determinados, a legislacdo confere a Administracéo
Plblica o poder de policia administrativa, dotado de mecanismos que visam frear e
conter eventuais abusos no exercicio do direito individual. Bastos (2000, p. 151),
afirma que no Poder Executivo, poder de policia ou policia administrativa:

[...] ganha o seguinte sentido: trata-se de levar a cabo aquela mesma tarefa
de tornar plenamente fruiveis pelos cidaddos os direitos fundamentais. A
Administracdo, ao fiscalizar, ao exigir o cumprimento das leis, esta
exercendo a atividade de policia. Nesse mister pode a Administragcédo baixar
atos normativos fixando critérios dentro dos quais o exercicio do direito &
legitimo. Mesmo assim, a Administragcdo nao estara restringindo direitos,
mas tdo-somente, tracando balizamentos ja implicitos ou embutidos na
prépria lei, que Ihe conferia essa prerrogativa.

Este poder de policia opera, inclusive, como coadjuvante na atividade
jurisdicional do Estado, ja que, ao agir de modo coercitivo, no intuito de que o
individuo cumpra com o ordenamento juridico vigente, evita ou diminui a quantidade
de ac¢les ingressadas, contribuindo para nao sobrecarregar a Justica.

O poder de policia administrativa, que envolve “a atividade estatal de
condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos”
(MELLO, 2007, p. 792), comporta dois sentidos, um amplo e um restrito. O sentido
amplo envolve tanto a atividade legislativa quanto a executiva. Ja no sentido estrito
envolve apenas as atividades do Poder Executivo, quer com a elaboracdo de
Decretos e Regulamentos, de cunho geral e abstrato, quer com acfes concretas e
especificas diretamente relacionadas com os administrados. Para este trabalho
interessa esse poder de policia relacionado com acdes concretas e especificas, por
meio da fiscaliza¢ao do trabalho.
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A atribuicdo do poder de policia a Auditoria-Fiscal do Trabalho, no que tange
a fiscalizacdo da legislagdo trabalhista, estd verticalmente alinhada com a
Constituicdo Federal, ja que em seu art. 21, inciso XXIV, determina que compete a
Unido organizar, manter e executar a inspec¢ao do trabalho e em seu art. 22, inciso |,
dispBe que compete privativamente a Unido legislar sobre Direito do Trabalho.

A Convencgédo n° 81 da Organizagao Internacional do Trabalho, ratificada pelo
Brasil, determina que cada Estado-membro deve possuir um sistema de inspecéo do
trabalho que sera encarregado de assegurar o cumprimento da legislacdo tutelar ao
trabalho, que compreende, inclusive, eventuais sentengas arbitrais e contratos
coletivos (art. 1°, 3° e 27).

Por sua vez, a Consolidacéo das Leis do Trabalho, determina, no caput do
artigo 626, que incumbe as autoridades competentes do Ministério do Trabalho e
Emprego, ou aquelas que exercam funcdes delegadas, a fiscalizacdo do fiel
cumprimento das normas de protecao ao trabalho.

A Lei n° 10.593, de 06/12/2002, ao dispor sobre a organizacdo da Carreira
Auditoria-Fiscal do Trabalho, elencou uma série de atribuicdes, dentre as quais se
destacam os incisos | e Il, que tratam, respectivamente, de assegurar em todo
territério nacional o cumprimento de disposicdes legais e regulamentares, no ambito
das relacdes de trabalho e de emprego e a verificagdo dos registros em Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, visando a reducdo dos indices de
informalidade.

A Lei n® 7.855, de 24/10/1989, instituiu o Programa de Desenvolvimento do
Sistema Federal de Inspecao do Trabalho e determinou como principio norteador as
acOes que visam assegurar o reconhecimento do vinculo empregaticio e os direitos

dele decorrentes:

Art. 7° Fica instituido o Programa de Desenvolvimento do Sistema Federal
de Inspecéo do trabalho, destinado a promover e desenvolver as atividade
de inspec¢do das normas de protecdo, seguran¢a e medicina do trabalho.

8§ 1° O Ministro de Estado do Trabalho estabelecera 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 operacionalizacdo, fara
observar o critério de rodizios dos agentes de Inspecdo do Trabalho na
forma prevista no Regulamento da Inspecéo do Trabalho.

Além destes dispositivos legais, outras normas hierarquicamente inferiores

contemplam esta atribuicdo de assegurar o cumprimento das normas de protecédo ao



78

trabalho ao Auditor-Fiscal do Trabalho, dentre as quais pode se destacar o Decreto
n® 4.552, de 27/12/2002, que aprovou o novo Regulamento de Inspecédo do Trabalho
(art. 18), Portaria MTh n° 925, de 28/09/1995 (art. 1°), e a Instrucdo Normativa n° 3,
de 01/09/1997.

Todas estas normas evidenciam o carater de poder de policia de que esti
investida a Auditoria-Fiscal do Trabalho, a qual, por isto, possui amplos poderes para
fazer cumprir as normas que compreendem a legislacédo trabalhista, dentre elas, o
reconhecimento do vinculo de emprego. Afinal, € do cumprimento desta regra basica
que decorre todos os demais direitos e garantias elencados no ordenamento juridico
obreiro.

Esta competéncia decorre da atividade de policia administrativa, em acdes
fiscais planejadas ou derivadas de denudncia, envolvendo uma relacao juridica entre
o0 empregador (administrado), a quem cabe cumprir a lei, e a Administragdo Publica,
a quem cabe exercer a verificagdo e a coercao, dentro dos limites legais, para o
cumprimento da legislacao trabalhista.

Ndo ha como retirar desta competéncia o reconhecimento do vinculo
empregaticio e as acdes que visam a coercdo do particular para o cumprimento da
legislagéo, afinal, o artigo 626 da CLT incumbe aos Auditores-Fiscais do Trabalho a
fiscalizacdo do fiel, note-se, do fiel cumprimento das normas de protecdo ao
trabalho. Se o reconhecimento do vinculo empregaticio, quando existentes os seus
pressupostos, é a porta de entrada para todos os demais direitos e garantias do
empregado, inegavel a competéncia dos Auditores-Fiscais do Trabalho em efetuar
este reconhecimento e exigir coercitivamente o seu cumprimento pelo empregador.

De se notar, no entanto, que diferente de uma acédo judicial, na qual se
estabelece uma relagéo triangular — autor (reclamante), juiz e réu (reclamado) — no
exercicio do poder de policia pela Auditoria-Fiscal do Trabalho estabelece-se uma
relacdo bilateral simples, entre o administrado e a Administracéo Publica.

Desta simples constatacdo j4 se pode afirmar categoricamente que as agbes
de reconhecimento do vinculo de emprego efetivadas na seara judicial e
administrativa coexistem, ou seja, a competéncia para o reconhecimento do vinculo
empregaticio € conjunta, desde que respeitados cada qual a sua funcao
(jurisdicional e administrativa). Ou seja, a Auditoria-Fiscal do Trabalho ndo tem por
competéncia processar e julgar agdes oriundas de relacdes de trabalho, ja que estas

sdo derivadas e decorrem do principio da inércia (ou do dispositivo), entendidas
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como o chamamento do Estado pelo individuo para prestar a atividade jurisdicional,
mesmo quando decorram do pleito pelo reconhecimento do vinculo empregaticio.
Esta funcéo é exclusiva da Justica Trabalhista. No entanto, no exercicio do poder de
policia, a Auditoria-Fiscal do Trabalho tem por competéncia exigir o fiel cumprimento
das normas de protecdo do trabalho, iniciando com o reconhecimento do vinculo de
emprego, do qual decorre todos os demais direitos e garantias.

De se notar que esta atividade de policia administrativa prescinde de uma
acao intentada pelo obreiro perante a Justica em face do empregador; e, ha eventual
hipotese de existéncia dessa acdo individual, a Auditoria-Fiscal do Trabalho n&o fara
0 processamento e julgamento desta acdo, mas a fiscalizacdo do fiel cumprimento
das normas de protecao ao trabalho por parte do empregador em relacéo a todos os
trabalhadores em atividade. Alias, a fiscalizacdo, via de regra, sequer tomara ciéncia
do teor desta reclamatoria trabalhista.

Haja vista a atividade do poder de policia administrativa decorrer da exigéncia
do fiel cumprimento das normas de prote¢éo ao trabalho, mesmo quando se exige o
registro derivado do reconhecimento dos seus pressupostos, ndo se pode concluir
pela invasdo de competéncia na seara judicial. Observe-se que, neste ato, em
momento algum o Auditor-Fiscal do Trabalho processa ou julga uma acéo intentada
pelo obreiro com este objetivo.

Ratificando este entendimento, ao comentar o artigo 626 da CLT, Carrion
(2007, p. 484) dispde que:

A fiscalizacdo do trabalho visa, administrativamente, o cumprimento da
legislacdo laboral, paralelamente a atuacdo judiciaria, que ao compor 0s
litigios € como a méo comprida do legislador (longa manu, na expressao de
Bindo Galli). Os direitos do trabalhador estdo protegidos em dois niveis
distintos: a inspecéo ou fiscalizagédo do trabalho, de natureza administrativa,
e a protecgdo judicial através dos tribunais da Justica do Trabalho.

Da mesma maneira conclui Reis (2007) em artigo sobre a relacdo de emprego

controvertida e limites de atuacéo da fiscalizagdo do trabalho em face da jurisdi¢éo:

O direito a tutela jurisdicional, ndo obstante, ndo afasta o poder-dever da
Administracdo Publica de fiscalizar o cumprimento das normas de protecao
ao trabalho (CLT, art. 626).

Mesmo sendo o fato — no caso, a propria existéncia de contrato de trabalho
— objeto de controvérsia entre a Administracédo Publica e o particular, aquela
pode e tem o dever de aplicar, no dmbito administrativo, as normas
pertinentes.
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4.2 DO EXERCICIO INDEPENDENTE E HARMONICO DAS FUNCOES

Varios julgados anularam autos de infracdo lavrados por Auditores-Fiscais do
Trabalho no que tange a auséncia de registro dos empregados, quando o
empregador dissimulava contrato de trabalho diverso da relacdo empregaticia, sob
argumento de invasao ou usurpacao de competéncia jurisdicional.

Afirmam referidos julgados, em sintese, que apesar do Auditor-Fiscal do
Trabalho ter por atribuicdo assegurar, em todo territorio nacional, o cumprimento das
disposicdes legais e regulamentares no ambito das relacdes de trabalho e emprego,
ndo podem declarar a existéncia de relacdo de emprego derivada Unica e
exclusivamente de sua apreciacdo fatica. Aduzem que a apreciacdo de provas e a
declaracdo de nulidade de contratos, de forma que transmutem a natureza juridica
do mesmo, depende exclusivamente da apreciacado pelo Poder Judiciério.

Reis (2007), ao descrever sobre o assunto, afirma:

Dizer-se que, ndo reconhecendo o autuado a relacdo de emprego, a
fiscalizacdo néo teria competéncia para a lavratura de auto de infracio
seria, com a devida vénia, confundir os conceitos de jurisdicdo e de
administracgéo.

7

Destarte, é importante a tarefa de distinguir o que vem a ser a funcgéo
jurisdicional e a funcdo administrativa, considerando, de qualquer sorte, o
ensinamento dos mestres de que o poder Estatal € um s6 e 0 mesmo se divide em
trés funcbes predominantes, mas ndo absolutas, quais sejam: legislativa,

administrativa e judicial:

[...] O que hd, portanto, ndo é separacédo de Poderes com divisdo absoluta
de fungbes, mas, sim, distribuicdo das trés funcdes estatais precipuas entre
orgdos independentes, mas harmoénicos e coordenados no seu
funcionamento, mesmo porque o poder estatal € uno e indivisivel.
(MEIRELLES, 2009, p. 62).

Haja vista a fungdo legislativa ndo se tratar de objeto da controvérsia, o
presente estudo também declinara de sua apreciacdo, limitando-se as funcbes de
jurisdicdo e de administracao.

A funcdo jurisdicional, nas palavras de Grinover, Cintra e Dinamarco (2006, p.
30) diferencia-se das demais funcdes Estatais pela sua finalidade pacificadora. Ou

seja, o Estado chama para si a atribuicdo de dizer o direito no caso concreto, em
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eventual controvérsia de interesses (dissidio), na qual h4 a resisténcia de uma das
partes quanto a pretensdo da outra, proibindo a autotutela. Assim, trazendo para si 0
poder-dever de entregar a jurisdicdo, entende estar proporcionando a paz social
entre as partes envolvidas no conflito.

Ninguém pode exercer a justica, a aplicagdo do direito ao caso concreto,
pelas préprias maos (autotutela), j& que & crime o exercicio arbitrario das proprias
razdes. Isto € competéncia do Estado, pela funcéo jurisdicional.

Como ja descrito anteriormente, esta funcdo somente entra em atividade
quando e se o individuo, que se considera prejudicado, ingressa com a respectiva
acdo, ja que a jurisdicdo possui como uma de suas caracteristicas a inércia,
conforme disposto no art. 2° do CPC.

Portanto, a funcao jurisdicional tem por intuito compor o litigio apenas entre as
partes que exerceram o direito de acdo, levando o caso concreto a sua apreciagao.
‘Isto € o que se chama funcéo jurisdicional ou simplesmente jurisdicdo, que se
realiza por meio de um processo judicial, dito, por isso mesmo, sistema de
composicao de conflitos de interesses ou sistema de composicao de lides” (SILVA,
2007, p. 553).

Para o presente estudo, no que tange ao reconhecimento do vinculo de
emprego, a funcdo jurisdicional esta reservada a competéncia de processar e julgar
as acoes oriundas da relacdo do trabalho, ou seja, os dissidios que envolvem este
direito, em tramite perante a Justica Trabalhista.

O jurista e constitucionalista Silva (2007, p. 554-555) afirma que a tarefa de
distinguir jurisdicdo de administracdo € mais dificil que distinguir jurisdicdo de
legislacdo. Referido jurista, afirma que Cristofolini e Luiz Eulalio de Bueno Vidigal
chegam a afirmar que, em verdade, existem apenas duas fungcbes Estatais: a
legislacdo e a aplicacdo da lei, sendo que esta ultima se subdividiria em
administracdo e jurisdicdo. Afirma que a administracdo e a jurisdicdo sao espécies
do mesmo género, qual seja: a aplicagdo da lei. A administracdo mediante atividades
gue substituem o interesse social pelo interesse do préprio Estado, considerando
seu aquele interesse; e a jurisdicdo mediante atividades nas quais substituem os
titulares dos interesses em luta, compondo as controvérsias e emanando ordens que
visam & solucéo pacifica da controvérsia.

A Auditoria-Fiscal do Trabalho visa, mediante atividade administrativa e

paralela a funcéo jurisdicional, o cumprimento da legislacdo do trabalho (CARRION,
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2007, p. 484), tendo por principio norteador o objetivo principal de assegurar o
reconhecimento do vinculo empregaticio do trabalhador e os direitos dele
decorrentes (8 1° do art. 7° da Lei n° 7.855/89).

Machado apud Reis (2007) afirma que os Auditores-Fiscais do Trabalho
exercem atividade administrativa preventiva e repressiva, com poderes especiais, no
intuito de garantir o efetivo e fiel cumprimento das normas de protecao ao trabalho.

Conforme ensinamento de Justen Filho (2007, p. 30) a funcédo administrativa
se reveste de um conjunto de poderes juridicos que visam a satisfacao de interesses
sociais essenciais, que dizem respeito a direitos fundamentais, exigindo uma
organizacdo estavel, permanente e sob regime juridico infralegal, cujos atos
submetem-se a controle jurisdicional. Reporta-se, ainda, ao fato da funcéo
administrativa dividir-se em tipos, dos quais € relevante para o trabalho em tela a
funcdo que denomina de conformadora ou ordenadora, a qual se traduz, “de modo
especial, no instituto do poder de policia”.

Como ja descrito, ndo ha margens a duvidas de que a Auditoria-Fiscal do
Trabalho exerce atividade administrativa de policia. O que vem a ser esta atividade
de policia administrativa, quais suas caracteristicas e amplitude? Importante
desvendar este instituto para a compreensdo do alcance das atividades dos
Auditores-Fiscais do Trabalho, especialmente no que tange ao reconhecimento do
vinculo de emprego.

Varios sdo 0s conceitos perseguidos pelos juristas acerca do poder de policia,
com maior ou menor adicdo de valores, dos quais, pode-se sintetizar no seguinte:
“atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em
beneficio do interesse publico” (DI PIETRO, 2009, p. 117).

Ha uma convergéncia de manifestacdes dos juristas que aponta a indicacéo
do fundamento do poder de policia na ordem publica, no interesse social e no bem
comum, baseado no principio da primazia do interesse publico sobre o particular. E é
com base neste fundamento que se determina a supremacia da Administracédo sobre
os administrados. Nenhum direito exercido individual ou coletivamente pode
ultrapassar a barreira dos direitos e garantias do outro, de modo a lesionar o
proximo; € nesta acdo conformadora e funcional que se encontra o exercicio do
poder de policia administrativa.

Por conta desta limitacdo ao exercicio de direitos individuais, o poder de

policia € comumente denominado como uma atividade negativa, de cunho
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eminentemente preventivo e repressivo. Atividade negativa por ndo trazer nenhuma
prestacdo de servigo publico concreta, com beneficios diretos a sociedade, como o
é, v.g., a prestacao de servi¢os publicos de saude e de educacéo.

Ao estabelecer os mais variados tipos de contratos de trabalho e seus
pressupostos, o Estado, por meio da legislacdo, limitou o exercicio do direito de
contratacao de trabalhadores. Ou seja, no caso da relacao de emprego, preenchidos
0S pressupostos legais, ndo pode o administrado utilizar-se de outra modalidade de
contrato de trabalho. Ha uma limitacdo legal no exercicio do direito individual de
contratacdo, que visa 0 bem comum, que visa a tutela do trabalhador empregado,
cujo reconhecimento abre as portas de uma série de direitos e garantias individuais
inexistentes em outras modalidades de relacéo de trabalho.

O artigo 626 da CLT, ao determinar a atribuicdo aos Auditores-Fiscais
fiscalizar o fiel cumprimento das normas de protecdo ao trabalho, investiu-lhes do
poder de policia administrativa, pela qual a Administracdo Publica pode utilizar-se de
meios coercitivos para impelir o administrado a conformar-se com o preceito legal.

Importante destacar as caracteristicas do poder de policia administrativa, as
quais acabam por explicar detalhadamente este instituto.

Os diversos autores informam diversas caracteristicas ao poder de policia.
Todas se aplicam a atividade de policia administrativa realizada pela Auditoria-Fiscal
do Trabalho. Dentre as caracteristicas proprias do poder de policia se encontram a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade.

A discricionariedade, vinculada aos limites legais, est4 presente na maior
parte dos atos investidos do poder de policia, haja vista que o legislador nem
sempre pode prever todas as hipoteses de atuagdo. Assim, a discricionariedade se
manifesta na decisdo de como e quando agir, quais os meios mais adequados, qual
a penalidade a ser imposta dentre as previstas em lei, se for o caso. Porém, como ja
descrito, esta discricionariedade é vinculada aos limites legais. Em algumas outras
hipéteses, mais raras, o poder de policia é vinculado a lei, que determina
exatamente o ato que deve ser prestado pelo Estado na ocorréncia de determinada
hipotese, v.g. a concesséo de alvard ou de licenga para dirigir automoveis.

Na policia administrativa trabalhista a discricionariedade verifica-se no
planejamento das acoes fiscais, que determinam quais 0s segmentos de atividade e
guais as empresas a serem fiscalizadas, assim como 0s meios a serem empregados

para o exercicio da fiscalizacao.
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Para Di Pietro (2009, p. 120) a autoexecutoriedade subdivide-se em duas
caracteristicas: a exigibilidade e a executoriedade. Todas as medidas de policia
administrativa teriam a caracteristica de exigibilidade, mas apenas as com previsao
legal expressa teriam a caracteristica de executoriedade.

A exigibilidade é caracteristica segundo a qual a Administracdo pode exigir
acOes positivas ou negativas dos administrados, sem que para isto precise recorrer
ao Judiciario para obter ordem ou autorizacdo legal. Esta exigéncia se impde ao
administrado, mesmo sem a sua concordancia, de forma que, opondo-se a ordem,
este deve ir a juizo para que aprecie suas razées. A executoriedade é caracteristica
pela qual a prépria Administracdo, de imediato, pode realizar a execucao for¢cada da
ordem/decisdo administrativa, utilizando-se, se for o caso, de for¢ca publica. Para
tanto, deve existir expressa autorizacao legal neste sentido.

No caso do reconhecimento do vinculo de emprego, a Auditoria-Fiscal do
Trabalho estd investida do poder de policia com caracteristica meramente de
exigibilidade, pela qual a exigéncia do registro e anotacdo da CTPS do obreiro pelo
empregador ou tomador dos servicos, quando verificados o0s pressupostos da
relagdo empregaticia, prescinde de ordem, autorizagdo ou reconhecimento prévio do
vinculo empregaticio pelo Judiciario. De se lembrar que esta exigibilidade nasce do
fato de que as normas de Direito do Trabalho sdo de ordem publica, portanto
imperativas e inafastaveis pelas partes.

N&o possui, no entanto, a caracteristica de executoriedade, ja que em acao
fiscal ndo pode o Auditor-Fiscal do Trabalho promover a execucdo forgada,
realizando ele mesmo o registro e a anotacdo da CTPS do obreiro, mesmo a

contragosto do administrado. Garcia (2007, p. 9) explica que:

[...] mesmo verificada a existéncia de relacdo de emprego, a autoridade
administrativa ndo podera obrigar o empregador a efetuar o registro de
empregado e anotar a CTPS, eis que impor essa conduta a alguém é
diverso da lavratura de auto de infracéo (CLT, art. 628).

A terceira caracteristica prépria do poder de policia trata da coercibilidade,
intimamente ligada ao atributo da imperatividade dos atos administrativos, segundo o
qual estes atos sdo impostos a execugcdo por terceiros, independente da
concordancia dos mesmos. A imperatividade ndo esta presente nos atos meramente

enunciativos ou negociais, mas esta presente em todos os atos que consubstanciam
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um ordem administrativa. E o caso do Direito do Trabalho, ja que, preenchidos os
pressupostos da relacdo empregaticia, € obrigatério o registro e anotacdo da CTPS
do obreiro pelo empregador (art. 29 e 41 da CLT). Ha que se lembrar que a
incidéncia da legislacdo comum é residual, conforme determina o artigo 593 do
Cadigo Civil: “a prestacéo de servigo, que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a
lei especial, reger-se-a pelas disposi¢des deste Capitulo”.

Como meio de coercdo, a Administracdo pode utilizar-se de sangdes, sendo a
mais comum delas a multa, que se trata de penalidade pecuniaria. Este € 0 meio
coercitivo utilizado pela Auditoria-Fiscal do Trabalho que visa a exigéncia do
cumprimento da legislagéo trabalhista. E o caso que se verifica na auséncia de
registro e anotacdo em CTPS de obreiros, quando se encontram de fato a existéncia
dos pressupostos caracterizadores desta relacdo. A penalidade pela auséncia de
registro de empregado esté prevista no artigo 47 da CLT.

O poder de policia se materializa por meio de atos administrativos, de forma
que os atributos da presuncdo da legitimidade e da veracidade também lhe séo
aplicados.

A presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, inclusive daqueles
investidos de poder de policia, informa que, até que se prove o0 contrario 0S mesmos
foram lavrados em conformidade com a lei. Ja a presuncdo de veracidade informa
gue os fatos relatados e alegados pela Administracdo presumem-se verdadeiros.
Esta presuncdo, tanto de legitimidade quanto de veracidade, é relativa, ou seja,
admitem prova em contrdrio, cujo 6nus é do administrado, ou seja, ha uma inversao
do 6nus da prova aquele que invoca a invalidade do ato administrativo.

Assim, em eventual lavratura de auto de infracdo, que verse sobre a auséncia
de registro de empregados por parte do tomador dos servigos, seja pela simples
negativa em registrar ou pela utilizacdo de contratos dissimuladores, deve-se
considerar este ato legitimo e verdadeiro. Qualquer alegacdo de invalidade do
mesmo, seja na seara administrativa ou judicial, determinard a producdo de prova
em contrario por conta do autuado, ou seja, a prova da inexisténcia do vinculo de
emprego ou de alguma outra nulidade na formacao do referido ato administrativo.

As medidas de policia obedecem aos mesmos requisitos de validade de todo
ato administrativo, no que tange a competéncia, forma, fins, motivos e objeto, além
da proporcionalidade da sancdo e legalidade dos meios utilizados pela

Administracao.



86

A lei atribuiu aos Auditores-Fiscais do Trabalho a competéncia privativa de
fiscalizagdo do fiel cumprimento das normas de protecdo ao trabalho, os quais
possuem o poder-dever de lavrar o respectivo auto de infracdo quanto concluirem
pela existéncia de violacdo de preceito legal (art. 11 da Lei n® 10.593/92 e artigos
626 e 628 da CLT).

No exercicio do poder de policia trabalhista, de regra, as acbes fiscais
iniciam-se junto ao estabelecimento empregador com a verificacéo fisica e entrevista
dos trabalhadores em atividade. Conforme art. 12, item 2, da Convencao n° 81 da
OIT, julgando que possa prejudicar a eficiéncia da fiscalizagéo, o Auditor-Fiscal ndo
€ obrigado a identificar-se apresentando sua credencial neste primeiro contato. Tal
regra é légica, afinal, apresentando-se e identificando-se antecipadamente perante
empregador que possua empregados sem registro ou outras irregularidades
passiveis de serem camufladas, permite que se ordene a fuga dos empregados sem
registro ou com outras irregularidades. Tal regra é ratificada pelo artigo 12 do
Decreto n® 4.552, de 27/12/2002, ressalvando em seu paragrafo Unico que a
exibicdo dos documentos somente é exigivel apos a exibicdo da credencial.

O empregador poderd utilizar-se de controle Unico e centralizado, & excecéo
do registro de empregados, registro de horério de trabalho e do Livro de Inspecao do
Trabalho, os quais devem permanecer no estabelecimento para pronta exibicdo ao
Auditor-Fiscal do Trabalho (art. 3° da Portaria MTPS/GM n° 3.626, de 13/11/1991).

Para os documentos passiveis de controle Unico e centralizado, assim como
para as empresas com até dez empregados, microempresas ou de pequeno porte, a
fiscalizacdo deve notificar para apresentacdo no prazo de dois a oito dias, salvo
constatado infracdo por falta de registro de empregado e sua anotagdo em CTPS,
assim como na ocorréncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou embaraco a
fiscalizagao (art. 55, § 1°, da Lei Complementar n® 123, de 14/12/2006; art. 6°, da Lei
n°® 7.855, de 24/10/89; e art. 3° § 1° da Portaria MTPS/GM n° 3.626, de
13/11/1991).

A notificacdo € realizada por meio de anotacdo no Livro de Inspecdo do
Trabalho e/ou pela emissdo de Notificacdo para Apresentacdo de Documentos —
NAD, assinalando ao empregador, como ja descrito, o prazo de dois a oito dias para
apresentacao dos documentos.

Com as ressalvas do art. 628 da CLT — norma nova ou primeira inspecao de

estabelecimento recém inaugurado e hipotese de instauracdo de procedimento
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especial — a toda verificagdo em que o Auditor-Fiscal do Trabalho concluir pela
existéncia de violacdo de preceito legal deve corresponder, sob pena de
responsabilidade administrativa, a lavratura de auto de infracdo. E o que os juristas
denominam de poder-dever.

O auto de infragdo possui modelo préprio, aprovado pela Portaria GM/MTb n°
178, de 26/03/1998. Portanto, a forma do auto de infragcdo deve obedecer a lavratura
por escrito e em modelo oficial.

A finalidade da Auditoria-Fiscal do Trabalho é exatamente cumprir com a
atribuicdo que Ihe foi atribuida pelo artigo 626 da CLT: fiscalizar o fiel cumprimento
das normas de protecdo ao trabalho. Ou seja, 0 exercicio da policia administrativa
trabalhista visa ndo s6é o mero cumprimento, mas o fiel cumprimento das normas de
protecdo ao trabalho, dentre elas, a principal, a porta de entrada de todos os direitos
trabalhistas, o registro dos empregados. Por ser de ordem publica, a fiscalizacdo do
fiel cumprimento destas normas € o objetivo de interesse publico a atingir.

A fiscalizacdo trabalhista atua em acbes planejadas e/ou por denuncia.
Nestas acfes € que se encontra a discricionariedade da policia administrativa
trabalhista, determinando qual ou quais 0os segmentos a serem fiscalizados, assim
como os meios e modo mais adequados para a realizacdo das mesmas. De
qualquer sorte, o planejamento leva em consideracdo os segmentos considerados
mais problematicos e ou contemplados por metas de fiscalizacdo e arrecadacéo de
FGTS, as diversas denuncias recebidas de trabalhadores, sindicatos ou outras
entidades, além de requisicdes de fiscalizacao realizadas pelo Ministério Publico, por
exemplo. Estes sdo os motivos que levam a Auditoria-Fiscal do Trabalho a agir, no
intuito de conformar o eventual infrator as normas legais.

Na lavratura do auto de infragdo, o motivo é exatamente o descumprimento
de norma legal. No caso do registro de empregados, ocorre a lavratura do auto de
infracdo quando o Auditor-Fiscal verifica a existéncia dos seus pressupostos, sem
gue o empregador tenha realizado o devido registro. Para a lavratura do auto de
infracdo, neste caso, ndo importa o motivo alegado pelo empregador, j& que a norma
celetista € de ordem publica e se empregado € o trabalhador — preenche os
requisitos legais para tanto —, ndo ha outro contrato que possa ser estabelecido
entre ambos. A utilizagdo de contrato dissimulador caracteriza fraude ou

desvirtuamento dos preceitos legais e a irregularidade € passivel de sancao.
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7

O objeto do ato de policia administrativa trabalhista € a coercdo do
empregador infrator ao fiel cumprimento das normas de protecao ao trabalho. Haja
vista o poder-dever do Auditor-Fiscal lavrar o auto de infracdo no caso de
descumprimento da norma legal, o efeito juridico que nasce deste ato, € uma relacao
processual, com direito & ampla defesa e ao contraditorio. Ao final desta relagédo
processual, se o administrado convencer de que ndo descumpriu a legislagéo, o
auto de infracdo € considerado improcedente e o procedimento administrativo
arquivado. No entanto, considerado procedente o auto de infracdo, reconhecendo a
existéncia de fato da irregularidade praticada pelo empregador, a penalidade é
imposta.

A CLT e legislacéo esparsa de protecdo ao trabalho previram multas variaveis
assim como multas de valor fixo pelo descumprimento de suas normas. No que
tange ao registro dos empregados, que € o que interessa ao trabalho, atualmente a
penalidade € fixa no valor de R$ 402,53 (378,2847 UFIR) por empregado em
situacdo irregular, dobrado na reincidéncia, conforme art. 47 da CLT e Portaria
MTb/GM n° 290, de 11/04/1997. Assim, embora os valores das penalidades estejam
defasados, j4 que a UFIR est4 congelada desde o exercicio de 2000, a prépria lei,
representando esta a expressao da vontade da sociedade, considerou proporcional
o valor da sancdo acima descrita, computando o numero de empregados em
situacdo irregular e a dobra em eventual reincidéncia.

A legalidade é requisito de todo ato administrativo, havendo, inclusive,
presuncao de legalidade dos mesmos por principio. Assim, a eventual ilegalidade do
ato administrativo e do ato resultante da atividade de policia administrativa, deve ser
comprovada pelo interessado ou verificada pela propria Administragdo, pela
autotutela, para que possa ser considerado invalido.

Preenchidos os requisitos legais acima especificados, os atos resultantes da
atividade de policia administrativa trabalhista estédo aptos a produzirem seus efeitos.

Como qualquer outro ato administrativo, o auto de infragdo lavrado sera
submetido a autotutela, para efeitos de andlise de mérito e de legalidade dos
mesmos.

Convém ressaltar que até o momento da lavratura do auto de infracdo, ndo ha
processo, mas apenas 0 exercicio de atos do poder de policia administrativa, os
quais, até aquela data ndo sdo regidos pelo principio da ampla defesa e do

contraditorio. Légico que o Auditor-Fiscal, no ato de fiscalizagcéo, ao verificar alguma
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irregularidade, dentre elas a relativa a auséncia de registro de empregados, deve
guestionar o empregador acerca da mesma, verificando e analisando os argumentos
apresentados para, enfim, concluir ou nao pela violacdo de preceito legal.

Assim, com a lavratura do auto de infracdo, sua entrega ao empregador com
notificacdo para apresentacdo de defesa em dez dias, inicia-se 0 processo
administrativo de apuracdo da irregularidade trabalhista. Com a ciéncia da peca
acusatoria da irregularidade — o auto de infracdo — pelo empregador, a relacéo
juridica processual se estabelece entre o Estado e o administrado. Nesta relacéo
processual impera o principio da ampla defesa e do contraditério.

Portanto, autuado o empregador, pode ele apresentar defesa a infracao
denunciada, exercendo seu direito; assim como, pode restar inerte, sem apresentar
qgualquer argumento de defesa.

Em ambos os casos o0 processo passard por uma analise realizada por um
Auditor-Fiscal do Trabalho diverso do autuante, que verificar4 se o fato descrito no
auto de infracdo, efetivamente, caracteriza uma irregularidade administrativa
trabalhista e se foram respeitados 0s requisitos legais para a formacao da autuacao;
assim como analisard os argumentos e provas produzidas pelo empregador em sua
defesa, no caso do empregador ter exercido esta faculdade.

Esta analise, devidamente fundamentada e motivada, determinard a
procedéncia ou ndo do auto de infracdo, servindo de base para a decisdo da
autoridade competente e a aplicacdo da penalidade devida, se for o caso.

Aplicada a penalidade e notificado o empregador para recolhé-la em dez dias,
pode quita-la neste prazo com reducéo de 50%, desde que renuncie ao recurso. No
entanto, se quiser recorrer, pode fazé-lo no mesmo prazo, preparando-o com 0
depdsito integral da multa, sem o que o recurso ndo tera seguimento (art. 636 da
CLT).

Apresentado o recurso, tempestivamente e com o devido depésito da multa, o
processo é encaminhado a outro Auditor-Fiscal para apresentar contra-razfes aos
argumentos apresentados pelo empregador, ocasido em que o auto de infragdo é
submetido a nova andlise de seus elementos formais e de mérito, com sugestéao de
provimento ou ndo do recurso. Este processo é encaminhado a instancia
administrativa superior para que decida, com base no recurso e nas contra-razoes,
pela manutencdo da decisao recorrida ou ndo. Antes da decisao pela autoridade

administrativa de instancia superior, 0 processo passa por novo analista, Auditor-
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Fiscal do Trabalho, que analisara o recurso e as contra-razdes, sugerindo acatar um
ou outro, conforme o caso.

Com esta deciséo, o processo administrativo trabalhista tem seu fim, o que se
denomina de decisdo definitiva, ja que ndo ha outros recursos possiveis na esfera
administrativa.

Portanto, o auto de infragcdo, fruto do exercicio da policia administrativa, é
constantemente submetido ao principio da autotutela, de forma que, existindo
alguma irregularidade legal, formal ou de mérito, a propria Administracdo pode e
deve anular ou revoga-lo, ndo sendo possivel seu saneamento.

De igual forma, também os atos inerentes ao poder de policia administrativa
trabalhista estdo submetidos ao controle judicial, jaA que a lei ndo pode excluir
qualquer lesdo ou ameaca de direito da apreciacdo do Poder Judiciario (art. 5°,
XXXV, da CF).

Assim, julgando que nao cometeu qualquer irregularidade, o empregador
pode ingressar com acao judicial visando impedir a lavratura do auto de infracédo, o
gue ocorre pela via do mandado de seguranca, ou questionar sua validade, caso o
Auditor-Fiscal do Trabalho ja o tenha lavrado, com acédo de anulacdo do mesmo.

No ambito do exercicio da policia administrativa trabalhista, no caso da
exigéncia de registro de empregados e possivel lavratura de auto de infracao, por
vezes, 0 Poder Judiciario tem concedido liminarmente a seguranca aos
empregadores, sob o argumento de que a Auditoria-Fiscal do Trabalho é
incompetente para reconhecer o vinculo empregaticio. Tal tese ndo se sustenta,
conforme foi verificado e estudado anteriormente.

Assim, diante da competéncia do Auditor-Fiscal do Trabalho reconhecer
administrativamente o vinculo de emprego entre o trabalhador e seu legitimo
empregador, pode exigir do mesmo o registro do empregado e anotacdo em CTPS,
com intuito do fiel cumprimento das normas de protecdo ao trabalho, sob pena de
autuacado pela irregularidade constatada. Se este exercicio é constitucional, legal e
regular, é incabivel servir de base para a concessao da seguranca.

Neste caso, apenas irregularidades na conducéo da fiscalizacdo ou equivoco
na conclusdo realizada pela fiscalizagdo acerca da existéncia do vinculo
empregaticio, poderiam ser invocados perante o Judiciario para evitar a lavratura de
auto de infracdo. Ou seja, caso o Auditor-Fiscal do Trabalho conduza a fiscalizagao

dentro dos parametros legais, observando todos os requisitos para formacéo dos
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atos administrativos, qualquer discussao judicial somente pode versar sobre a
questdo de mérito do reconhecimento administrativo do vinculo empregaticio. No
entanto, este assunto, parece ndo ser passivel de apreciacao pela via mandamental,
ja que necessita de ampla instrucdo e procedimento probatorio, de vez que o ato
administrativo goza da presuncdo de legalidade e veracidade, o que deve ser
rebatido irrefutavelmente pelo administrado.

Destarte, se os argumentos do empregador versarem exclusivamente sobre a
inexisténcia do vinculo de emprego, apenas a acao de anulacao do auto de infracéo
lavrado é possivel, na qual possui 0 6nus de provar a inexisténcia deste vinculo,
rebatendo a presuncao de veracidade dos fatos narrados naguele instrumento.

Portanto, salvo a inexisténcia de requisitos legais para a formacéo do auto de
infracdo, assim como aos demais atos administrativos a ele vinculados, qualquer
discusséo sobre sua validade ingressa, inevitavelmente, no mérito da existéncia ou
ndo do vinculo de emprego; no mérito quanto a conclusédo acertada ou equivocada
do Auditor-Fiscal do Trabalho no que tange a existéncia da relacdo empregaticia.

Pode-se dizer que as sentencas judiciais que declaram incompetente o
Auditor-Fiscal do Trabalho para reconhecer o vinculo de emprego e exigir o registro
e sua anotacdo em CTPS usurpam, retiram uma competéncia legal e constitucional,
baseada no exercicio do poder de policia administrativa trabalhista. Lembrando que
esta tem por intuito limitar e conformar os atos dos particulares em beneficio do
interesse publico, fiscalizando e exigindo o fiel cumprimento das normas de protecéo

ao trabalho.

4.3 DO CONTRATO DE EMPREGO, PRINCIPIOS E PODER DE POLICIA

Como verificado no capitulo 2.3 o contrato de trabalho é um grande género,
do qual existem diversas espécies ou modalidades, cada qual com sua natureza
juridica e peculiaridades. Dentre estas modalidades pode-se citar o trabalho
autbnomo, cooperado, eventual, avulso, de estagio, voluntario e o de emprego, no
qgual também se incluem o trabalho terceirizado e o temporario, cujos direitos séo

precarizados ou reduzidos em relagéo aquele.
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A modalidade que recebe atencao especial do Estado, no interesse social, € 0
contrato de trabalho de emprego, que é tutelado, basicamente, pela Consolidacéo
das Leis do Trabalho e algumas leis esparsas, a exemplo do direito a gratificacdo
natalina e do vale-transporte, além da convencao ou acordo coletivo de trabalho que
lhe seja aplicavel. De lembrar, inclusive, que varios direitos dos empregados ocupam
0 patamar constitucional, elencados no artigo 7°.

Exatamente por conta desta tutela especial, que o Codigo Civil declarou seu
carater supletivo a regulacdo da prestacdo de servicos, apenas quando a mesma
nao estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial (art. 593).

Portanto, preenchendo os requisitos formadores da relacdo empregaticia,
constantes do art. 3° da CLT, quais sejam: trabalho ndo eventual, pessoalidade,
subordinacédo e onerosidade, salvo existéncia efetiva de estagio (excecéo legal), a
relagdo juridica que deve ser estabelecida é a empregaticia. Esta é uma norma de
ordem publica, de obediéncia compulséria, ou seja, preenchidos os requisitos, ndo
ha como se utilizar de outra espécie ou modalidade de contrato com intuito de
afastar a incidéncia das normas que tutelam o empregado. Qualquer ato praticado
neste sentido € nulo de pleno direito, a teor do artigo 9° da CLT.

Alguns empregadores, em eventual terceirizacdo ilicita, alegam que a
irregularidade de auséncia de registro inexiste, jA que os trabalhadores estavam
registrados perante a empresa terceirizada. Tal tese ndo se sustenta, jA que a
obrigacdo de realizar o registro é intransferivel, ela € estritamente do empregador,
que nao a cumprindo, deve ser punido. Admitir tal tese seria 0 mesmo que,
comparativamente, considerar legal que um motorista se utilize da Carteira Nacional
de Habilitacdo do carona, contratado pelo mesmo para submeter-se aos testes
necessarios a obtencao da licenca (CAIO FRANCO SANTOS, 2007).

No intuito de fazer com que o empregador cumpra com este dever de ordem
publica, a Auditoria-Fiscal do Trabalho fiscaliza e exige o fiel cumprimento das
normas de protecéo ao trabalho, autuando aqueles empregadores que negligenciam
na obediéncia a lei ou, intencionalmente, burlam a sua incidéncia.

Esta atividade de policia administrativa trabalhista encontra amparo nos
principios especificos do Direito do Trabalho, principalmente naqueles que tutelam a
relacdo empregaticia em si, quais sejam: da protecdo, da imperatividade e da
primazia da realidade.
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Baseando-se na hipossuficiéncia do empregado em relacdo ao empregador,
detentor do capital, o principio da protecao informa a busca de um equilibrio entre os
contratantes, determinando um amparo, uma tutela especial ao trabalhador.

Neste plano, além das normas trabalhistas serem consideradas de ordem
publica, imperativas, o Estado previu trés niveis representativos que buscam a
defesa e o cumprimento das mesmas: a Auditoria-Fiscal do Trabalho, o Ministério
Publico do Trabalho e a Justica do Trabalho. E exatamente na atuac&o conjunta que
se verifica a independéncia e a harmonia no exercicio das funcfes de cada 6rgao.

Por certo a Justica do Trabalho ndo exercita o poder de policia administrativa
trabalhista, ja que de sua alcada é processar e julgar as a¢cfes que |lhe séo levadas a
apreciacdo. Se a policia administrativa € exercitada pela Auditoria-Fiscal do
Trabalho, cujos poderes encontram limite até a exigéncia do fiel cumprimento das
normas de protecdo ao trabalho, sancionando os infratores, € logico que a
competéncia para o reconhecimento do vinculo de emprego e a exigéncia do
registro e anotacdo em CTPS trata de atribuicéo legal da fiscalizacéo.

Retirar do Auditor-Fiscal do Trabalho esta competéncia é deixar no vacuo
esta protecdo delineada pelo ordenamento juridico ao trabalhador empregado. E
ferir de morte este principio de protecdo ao empregado, ja que a fiscalizacdo
corresponde a um dos instrumentos que formam esta teia.

O principio da imperatividade informa que as normas de protecéo ao trabalho
do empregado sdo de ordem publica, imperativas, ou seja, de cumprimento
compulsério quando nela se enquadrarem. Deste principio € que decorre o
dispositivo do art. 9° da CLT: “serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente Consolidagao”.

Ora, se as normas de protecao ao trabalho do empregado sé&o imperativas e a
Auditoria-Fiscal do Trabalho tem por atribuicdo fiscalizar o fiel cumprimento das
mesmas, ndo ha como negar a competéncia da fiscalizagéo verificar a existéncia dos
pressupostos da relacdo empregaticia e, em decorréncia, reconhecer o vinculo de
emprego e exigir a aplicacéo da legislacédo trabalhista, que € imperativa.

O mesmo ocorre quando o empregador se socorre de mecanismos diversos
de contratagdo com intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo da
legislacdo trabalhista, cujos instrumentos contratuais sdo nulos de pleno direito, a

teor do art. 9° da CLT. Afinal, pelo principio da imperatividade, verificada a hipotese
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de incidéncia da legislacdo trabalhista, ela deve ser aplicada independente da
vontade das partes. E exatamente ai que o Estado age, por meio da Auditoria-Fiscal
do Trabalho, para coibir abusos dos empregadores e exigir a conformacéo ao fiel
cumprimento da legislacéo.

Retirar do Auditor-Fiscal do Trabalho esta competéncia € deixar no vacuo o
principio da imperatividade das normas de protecdo ao trabalho. E ferir de morte
este principio, ja que a fiscalizacdo compde um dos mecanismos de que dispde o
Estado para tornar a norma efetivamente imperativa.

Outro principio que determina a atuacdo da Auditoria-Fiscal do Trabalho em
casos de contratos dissimuladores da efetiva relacdo empregaticia é o da primazia
da realidade. Este principio informa que a situacdo fatica se sobrepde a qualquer
documento ou acordo.

Assim, somados aos principios da protecao e da imperatividade das normas
de protegcdo ao trabalho, se a realidade encontrada é a relacdo empregaticia, por
exemplo, qualquer outro contrato ou acordo firmado com o empregado, de outra
natureza, ndo pode prevalecer.

Este principio reforca a nulidade dos atos praticados com intuito de impedir,
desvirtuar ou fraudar a aplicacdo dos preceitos da legislacédo trabalhista, jA& que a
situacao fatica deve prevalecer nestes casos.

Assim, com base no principio da realidade sobre a forma, a Auditoria-Fiscal
do Trabalho tem competéncia para reconhecer o vinculo de emprego quando
encontrada esta situacdo fatica, desconsiderando qualquer contrato de outra
natureza que lhe seja apresentado.

Mesmo sendo nulo o contrato que assim se apresenta, nos termos do art. 9°
da CLT, nédo se trata do Auditor-Fiscal do Trabalho declarar sua nulidade, mas de
ignora-lo, ja que a situacao fatica apresenta realidade distinta que, pelo principio em
estudo, determina a aplicacdo compulsoria da legislacao trabalhista neste caso.

Qualquer decisédo judicial que declare a incompeténcia do Auditor-Fiscal do
Trabalho reconhecer o vinculo de emprego fere, portanto, os trés principios acima
descritos (da protecéo, da imperatividade e da primazia da realidade), assim como a

independéncia e harmonia entre as funcdes (poderes) do Estado.
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4.4 DA NULIDADE DOS CONTRATOS DISSIMULADORES

Uma relacdo de emprego mascarada por um contrato com natureza juridica
diversa afronta aos principios da protecdo, da imperatividade e da primazia da
realidade sobre a forma, sendo nulo de pleno direito, cuja nulidade é absoluta, ja que
se trata de interesse publico. E o que determina o art. 9° da CLT.

E nulo, o contrato ndo produz qualquer efeito, € como se 0 mesmo nhao
existisse. Carrion (2007, p. 70) informa que o ato nulo dispensa declaracéo judicial
neste sentido. Assim, ao considerar nulo um contrato desta natureza, depois de
verificar a existéncia dos pressupostos caracterizadores da relagdo empregaticia, o
Auditor-Fiscal do Trabalho nédo estd fazendo uma declaracdo de nulidade com
efeitos judiciais — pois isto ndo é de sua competéncia — mas esta simplesmente
ignorando-o como instrumento apto a produzir efeitos juridicos.

Referida citagdo de nulidade do contrato no auto de infracdo lavrado, a teor
do art. 9° da CLT, e a descaracterizacdo do mesmo, com reconhecimento do vinculo
empregaticio, decorre, como ja descrito, dos principios da protecdo, da
imperatividade, da primazia da realidade sobre a forma e da atividade de policia
administrativa que tem por finalidade conformar o particular ao fiel cumprimento das
normas de protecéo ao trabalho.

Portanto, a constatacdo de nulidade de um contrato que tenha esta finalidade
dissimuladora por um Auditor-Fiscal do Trabalho néo invade a seara judicial, ja que a
nulidade absoluta dispensa declaracéo judicial neste sentido.

Os empregadores, por vezes, argumentam que o contrato dissimulador possui
natureza civil, de forma que refoge a competéncia dos Auditores-Fiscais do Trabalho
a sua apreciagao. Sem razéo, pois a Lei n°® 10.593, de 06/12/2002, em seu art. 11,
inciso I, atribuiu ao Auditor-Fiscal do Trabalho o dever de assegurar “o cumprimento
de disposicdes legais e regulamentares, inclusive as relacionadas a seguranca e a
medicina do trabalho, no ambito das relagbes de trabalho e de emprego”. Portanto,
mesmo 0s contratos de trabalho de natureza civil estdo na algada de analise e
verificacdo pela fiscalizac&o do trabalho.

E o artigo 166, inciso VI, do Cdédigo Civil determina a nulidade de qualquer
negdcio juridico que tiver por objetivo fraudar lei imperativa. E o caso da legislacio
do trabalho, que é de ordem publica. Assim, presentes as hipéteses de incidéncia da
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legislacao trabalhista, qualquer ato que importe em impedir sua aplicacéo caracteriza
fraude e, por conseguinte, sua nulidade.

Em reforco, o inciso VII do mesmo art. 166 do Codigo Civil determina a
nulidade do negdcio juridico que a lei taxativamente declarar nulo. Ora, o contrato
dissimulador da relacdo empregaticia € um ato praticado com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos da legislagcéo trabalhista,
gue encontra taxativa declaracédo de nulidade no art. 9° da CLT.

Destarte, inegavel que a desconsideracdo do contrato dissimulador da relacéao
empregaticia pelo Auditor-Fiscal do Trabalho, diante da evidente nulidade do
mesmo, nao engendra usurpacao de competéncia jurisdicional.

Nulo o contrato, diante da verificacdo dos pressupostos caracterizadores da
relacdo de emprego, incide sobre os trabalhadores todas as regras da CLT e
legislacdo esparsa de protecdo ao trabalhador empregado, iniciando com o registro
e anotacao em CTPS.

No ramo do Direito Civil, normalmente a nulidade determina efeitos ex tunc,
retroagindo a data da celebracdo do negdcio juridico, de forma que as partes
envolvidas devem retornar ao status quo ante, ou seja, ao estado em que se
encontravam antes da realizacdo do negdcio. Porém, no Direito do Trabalho tal fato
€ impossivel, jA que ndo ha como restituir a forca de trabalho despendida ao
tomador dos servicos.

Por isso, os efeitos da nulidade absoluta de um contrato de trabalho
determinam o reconhecimento do vinculo de emprego desde o inicio da prestacéo
dos servigos ao tomador e a incidéncia integral das normas de protecao ao trabalho

do empregado.

4.5 DAS CONSEQUENCIAS DO RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO

A declaracao judicial de nulidade de um contrato dissimulador determina o
reconhecimento do vinculo de emprego para com o tomador dos servi¢os e gera, ao
empregado, um direito subjetivo de ver cumprida a referida decisdo, de forma que,
se 0 empregador ndo o fizer espontaneamente, terq execucao forcada em respectiva

acao.
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Esta execucédo forcada é competéncia exclusiva da Justica do Trabalho. No
ambito administrativo ndo cabe ao Auditor-Fiscal do Trabalho obrigar o empregador
a realizar o registro dos empregados e sua correspondente anotacdo em CTPS,
apesar de poder se utilizar de meios coercitivos para tanto, como o auto de infracéo
que pode, apos ampla defesa e contraditério analisados em processo administrativo,
resultar na aplicacédo de penalidade.

Além disto, o reconhecimento judicial da relacdo empregaticia gera, apos o
transito em julgado, a definitividade da decisdo, ou seja, a coisa julgada.

Ja o reconhecimento do vinculo de emprego de trabalhadores contratados
mediante contrato dissimulador, qualquer que seja, pelo Auditor-Fiscal do Trabalho,
importa na exigéncia administrativa de registro dos empregados e anotacdo em
CTPS desde o inicio da prestacdo dos servicos, com a respectiva autuacdo pela
irregularidade constatada.

O Auditor-Fiscal do Trabalho, no exercicio da atividade de policia
administrativa, pode exigir o registro dos empregados e a anotacdo em CTPS pelo
empregador, nestes termos; porém, repete-se, ndo possui competéncia legal para
obrigar o administrado a fazé-lo, esta € uma competéncia exclusiva da Justica do
Trabalho, se houver agdo com este pleito.

Assim, um contrato dissimulador, eivado de nulidade absoluta, pode gerar
efeitos administrativos, com processo de apuracdo da irregularidade e posterior
aplicacdo de penalidade, caso confirmada a mesma apds o exercicio da ampla
defesa e do contraditorio pelo empregador.

Este carater repressivo da fiscalizacdo € dotado, ele mesmo, de um elemento
educativo, por meio da penalidade pecuniaria. Porém, independente disto, cabe ao
Auditor-Fiscal do Trabalho o dever de orientar e estimular o saneamento da
irregularidade, se possivel.

Perante a policia administrativa trabalhista o empregador pode deixar de
cumprir com a exigéncia a ele imposta, sendo que a Auditoria-Fiscal nada pode fazer
além de lavrar o respectivo auto de infracdo, como medida de coercdo ao fiel
cumprimento das normas de protecdo ao trabalho. Num caso destes, pode o
Ministério Publico do Trabalho, em acao civil publica ingressar com acao judicial
visando obter deciséo que obrigue o empregador ao cumprimento da lei.

De ressaltar, ainda, mesmo que o empregador tenha apresentado defesa ao

auto de infracdo lavrado, pendente de analise e decisdo administrativa quanto a sua
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procedéncia, ndo impede a lavratura de outros autos de infragdo pela mesma
irregularidade em acgfes fiscais posteriores. Afinal, o0 empregador é exatamente
aguele que assume os riscos de seu empreendimento (art. 2° da CLT), de sorte que
ao resolver continuar a margem da lei, apesar de ciente da exigéncia de registro dos
empregados pela Auditoria-Fiscal do Trabalho, submete-se a reiterada acéo fiscal,
conforme previsto no art. 26 do Regulamento da Inspecdo do Trabalho, aprovado
pelo Decreto n°® 4.552, de 27/12/2002.

Alguns autos de infracdo sdo anulados judicialmente e/ou evitada a sua
lavratura, por meio de mandado de seguranca, sob o argumento de que a Auditoria-
Fiscal do Trabalho ndo pode autuar novamente pela mesma irregularidade, em
acOes fiscais posteriores, se houver processo administrativo de auto de infracdo
pendente de decisdo definitiva. A prevalecer esta tese, se esta dando uma carta de
alforria ao empregador para continuar desrespeitando a legislacdo até que ocorra o
julgamento administrativo definitivo da questdo, o que pode levar anos. A
prevaléncia desta tese € tdo absurda quanto, por exemplo, dar o direito a um
homicida continuar matando até que seu processo tenha julgamento definitivo ou
gue um motorista possa continuar estacionando na contra-méo ou desrespeitando
sinal vermelho até que seja decidido em instancia final a defesa e recurso por ele
apresentados.

De se atentar que, nestes casos de utilizacdo de contrato dissimulador da
relacdo empregaticia, se o primeiro auto de infracdo for administrativamente
considerado improcedente por uma questdo de mérito que valide o tipo de
contratacao realizada pelo administrado e a situacdo continuar inalterada, todos os
demais autos de infragdo lavrados posteriormente serdo considerados
improcedentes.

Portanto, inconcebivel esta tese levantada por alguns empregadores
reticentes no cumprimento do dever legal e que foram e continuam sendo,
ocasionalmente, aceitas pelo Judiciario.

Como se viu, as conseqiéncias sdo meramente administrativas, numa
relacdo juridica estabelecida entre o Estado e o administrado, deixando de envolver
diretamente o empregado. A este, a lavratura do auto de infracdo ou a exigéncia do
registro pela fiscalizagdo ao tomador dos servicos nao gera qualquer direito
subjetivo, mas mero indicio de prova ou elemento de convicgdo em eventual acao

cognitiva neste sentido que venha a trazer para apreciacao do Judiciario.
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Se a consequéncia dos atos de policia administrativa trabalhista que
reconhece o vinculo de emprego, desprezando os efeitos de contrato dissimulador, é
meramente administrativa, por l6gico tais atos ndo ingressam na seara do Poder
Judiciario, ndo havendo que se falar em invaséo ou usurpacéo de competéncia.

Além disto, a lavratura do auto de infracdo determina a abertura de um
processo administrativo que segue um determinado procedimento, no qual ha uma
decisdo administrativa definitiva; porém, ela somente € definitiva perante a
Administracdo, ja que todos os atos administrativos, inclusive os decorrentes da
atividade de policia administrativa, estdo submetidos ao controle jurisdicional.
Portanto, ndo se pode falar em coisa julgada quando se comenta acerca dos
processos administrativos e muito menos quando o Auditor-Fiscal do Trabalho,

convicto de uma irregularidade, lavra o competente auto de infracao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Inegavel que a Auditoria-Fiscal do Trabalho possui competéncia para
reconhecer o vinculo de emprego, notificar o empregador para efetuar o registro e
proceder a anotacdo do mesmo na CTPS do empregado, além de autua-lo pela
irregularidade constatada, quando se deparar com contratos formais que tenham por
intuito desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos celetistas.

Esta tese encontra sélido amparo constitucional na divisdo das funcdes
(poderes) do Estado, que devem agir de modo independente e harménico, ja que o
poder em si é uno.

A competéncia jurisdicional para o processamento e julgamento de acdes
demandadas pelos obreiros ndo se confunde com a competéncia administrativa da
Auditoria-Fiscal do Trabalho. Esta detém o poder de policia administrativa para
fiscalizar os empregadores e exigir o fiel cumprimento das normas de protecado ao
trabalho, dentre elas a mais importante, o registro, do qual decorre o reconhecimento
dos demais direitos e garantias ao empregado.

O poder de policia administrativa trabalhista € amplo e possui caracteristicas
gue embasam o poder-dever de desconsiderar atos fraudulentos no intuito de elidir a
incidéncia das normas de protecdo ao trabalho e diminuir custos trabalhistas e
tributarios.

Dentre estas caracteristicas se sobressai a da autoexecutoriedade, pela qual
a exigéncia do cumprimento da legislacdo pelo administrado (empregador)
independe de autorizacdo judicial. Portanto, equivocados alguns julgamentos que
consideram que somente apds o Judiciario reconhecer o vinculo de emprego é que
seria possivel a autuacdo do empregador que se utiliza de contratos dissimuladores.

A outra caracteristica importante da atividade de policia administrativa
trabalhista é a coercibilidade, pela qual o Estado pode utilizar-se de meios
coercitivos ao fiel cumprimento das normas de prote¢cdo ao trabalho. No caso sob
estudo trata da penalidade pecuniaria. Alias, sem esta ferramenta a inspe¢do do
trabalho nao teria qualquer eficacia em suas acoes.

Destarte, se a Auditoria-Fiscal do Trabalho € detentora do poder de policia
administrativa, possui competéncia para desconsiderar contrato de trabalho
dissimulador e exigir o fiel cumprimento das normas de protegcéo ao trabalho. Assim,

qualquer pleito judicial em sentido contrario deveria ser rechacado liminarmente.
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Qualquer decisao que declare a incompeténcia da Auditoria-Fiscal do Trabalho
efetuar o reconhecimento do vinculo de emprego usurpa a atribuicdo legal e
constitucional que lhe foi conferida.

A analise judicial quanto as exigéncias fiscais de registro de empregados,
derivadas da constatacdo de contratos dissimuladores da relacdo empregaticia,
assim como de autos de infracdo lavrados devido a este tipo de irregularidade,
somente € possivel no que tange a legalidade dessas exigéncias e aspectos formais
da constituicdo destes atos administrativos: competéncia, forma, fins, motivos e
objeto, além da proporcionalidade da sancéo e legalidade dos meios utilizados pela
Administracdo. Afora isto, qualquer discussao judicial deve ingressar no mérito da
existéncia ou ndo do vinculo de emprego, do acerto ou desacerto da concluséo
realizada pela Auditoria-Fiscal do Trabalho.

Algumas decisbes judiciais parecem entender que somente o Judiciério tem a
competéncia de interpretar o ordenamento juridico. Para que a Auditoria-Fiscal do
Trabalho possa fiscalizar o fiel cumprimento das normas de protecdo ao trabalho,
nos termos do art. 626 da CLT, é imprescindivel que realize uma interpretacao
efetiva do ordenamento juridico, utilizando-se adequadamente das regras
hermenéuticas. Afinal, somente a partir desta interpretacdo € que o Auditor-Fiscal
podera concluir pela existéncia ou ndo de qualquer irregularidade, exercer seu poder
de policia administrativa e autuar nos casos de infracdo (art. 628 da CLT).

Decidir € ato resultante de um julgamento. O artigo 8° da CLT é expresso ao
dispor que as autoridades administrativas e a Justica do Trabalho decidiréo, na falta
de disposicao legal ou contratual, conforme o caso, utilizando-se das fontes que cita.
Portanto, a atividade de decidir e, por consequéncia, julgar, também é atribuida as
autoridades administrativas. O que diferenciam sao os efeitos destas decisdes. As
administrativas ndo produzem coisa julgada e estéo sujeitas ao controle jurisdicional,
ao contrario das decisbes oriundas do Poder Judiciario, que, ap0s o transito em
julgado adquirem o status de coisa julgada. Portanto, decidir, julgar ou concluir pela
existéncia de vinculo de emprego também é uma atividade intelectual legalmente
atribuida as autoridades administrativas. Alias, este privilégio de pensar, interpretar o
direito e decidir o modus operandi individual ndo é s6 um direito ou faculdade de
toda a sociedade, mas uma obrigacdo, ja que a conduta a margem da lei acarreta

consequéncias administrativas, civis, penais, tributérias, entre outras. Ao Judiciario é
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dado, no entanto, a funcgéo jurisdicional, ou seja, a funcado de dizer o direito em
ultima instancia. E dele a palavra final, se for invocado para manifestar-se.

Assim, os atos derivados da policia administrativa trabalhista refletem um
exercicio de interpretar a legislacdo e fazer a subsuncdo da mesma aos fatos
encontrados, concluindo pela regularidade ou ndo da situacdo fatica e autuando
qguando for o caso. Estes atos, como qualquer outro ato administrativo, sujeitam-se
ao principio da autotutela e ao controle jurisdicional.

Baseado no principio da protecéo do trabalhador, o hipossuficiente na relacéo
capital — trabalho, o Estado propicia a tutela do empregado ndo apenas com a
elaboracao do arcabouco juridico-legal, mas dispde de estruturas materiais para que
a legislacao trabalhista seja efetivamente cumprida. Neste mister atribuiu a Auditoria
Fiscal do Trabalho a competéncia de fiscalizar o fiel cumprimento das normas de
protecdo ao trabalho e ao Judiciario o de processar e julgar as a¢fes levadas a sua
apreciacéo; além de atribuir ao Ministério Publico do Trabalho importante funcéo de
tutela aos direitos trabalhistas perante a sociedade e de tutela ao cumprimento de
direitos indisponiveis. A independéncia e harmonia entre as funcdes atribuidas a
cada 6rgao determinam a eficacia no fiel cumprimento das normas de protecdo ao
trabalho.

Os principios da imperatividade das normas de protecdo ao trabalho e da
primazia da realidade sobre a forma complementam e ratificam a competéncia da
Auditoria-Fiscal do Trabalho reconhecer o vinculo de emprego e desconsiderar
contratos dissimuladores. Afinal, derivados destes principios a legislacéo é taxativa
ao declarar nulos de pleno direito os atos praticados com objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagéo da legislagéo trabalhista (art. 9° da CLT). Por se tratar
de nulidade absoluta, a mesma dispensa declaragéo judicial neste sentido, de forma
que o contrato eivado com este vicio n&o produz qualquer efeito.

Alguns julgamentos fazem jogos de palavra, tentando diferenciar
reconhecimento do vinculo empregaticio de verificacdo dos pressupostos do vinculo
de emprego. Querem fazer crer que o reconhecimento do vinculo empregaticio é
atribuicdo exclusiva da Justica do Trabalho, sendo que a Auditoria-Fiscal do
Trabalho apenas efetua a verificagdo dos pressupostos legais do vinculo de
emprego e exige o registro, autuando o infrator. Ora, 0 nome que se da a este ato é
irrelevante, afinal o Auditor-Fiscal somente pode autuar pela irregularidade se

concluir pela existéncia da mesma; ou seja, se reconhecer que ha uma efetiva
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relacdo de emprego mascarada por um contrato de natureza diversa, 0 que ocorre
com a verificagdo fisica do trabalhador em atividade e entrevista com o mesmo,
analisando e decidindo pela existéncia ou ndo dos pressupostos caracterizadores da
referida relacéo.

Portanto, ao que parece, a Auditoria-Fiscal do Trabalho é competente para
reconhecer o vinculo de emprego, inclusive quando o empregador se utiliza de
contrato dissimulador, cujo ato ndo invade a competéncia da Justica do Trabalho.

De qualquer sorte, interessante observar que esta € uma concluséo do autor,
fruto do trabalho de pesquisa realizado durante meses, mas que sofre, como
qualguer outro trabalho, das interferéncias socio-culturais em que o mesmo esta
envolvido.

Além disto, seja para ratificar ou retificar o resultado, a pesquisa ndo se
encontra esgotada, de sorte que a mesma pode ser aprimorada ou até mesmo
criticada com outra concluséo. Para isto recomenda-se aos leitores a continuidade
da pesquisa, ja que somente o estudo e o debate acerca do assunto consolidarao,

quica, uma posicao pacifica sobre o assunto.
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