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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar e questionar o teor da Orientacdo Jurisprudencial n®
366 da Secdo de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho. Parte-se, para
tanto, do fato de que no setor privado, uma vez desvirtuada a finalidade do contrato de
estagio, o mesmo sera declarado nulo e o estagidrio terd seu vinculo empregaticio
devidamente reconhecido, fazendo jus a todos os direitos trabalhistas previstos na
Consolidacdo das Leis do Trabalho. A partir desta afirmacéo, torna-se questionavel o fato de
0 estagiario da iniciativa publica ndo possuir igual direito, conforme teor da OJ 366 da SDI |
do TST. Em suma, a justificativa apresentada pelo TST é de que caso houvesse este
reconhecimento, estar-se-ia ferindo o principio do ingresso a Administragdo Publica através
de concurso publico, previsto no artigo 37, Il da Constituicdo Federal de 1988. Por outro lado,
estariam os estagiarios a revelia da Administragdo Publica, que passa de modo cada vez mais
constante a utilizar-se dos mesmos como mao de obra qualificada e de baixo custo. Para tanto,
utiliza-se do método hipotético-dedutivo aplicado a revisdo bibliogréafica, quando do estudo
do estagiario no cenario brasileiro, passando por uma analise da legislacao pertinente ao tema,
até chegar aos questionamentos que possibilitam e requerem uma maior atencdo dos
aplicadores do direito. Restou constatado que a OJ 366 da SDI 1 do TST néo traduz o melhor
conceito de justica ao caso em analise, uma vez que garante a boa execucdo do principio do
ingresso por concurso publico, porém pde o estagiario em situacdo de desamparo sempre que
0 mesmo ¢é utilizado pela Administracdo Publica para exercer efetivamente fungdes de agente
publico, sem qualquer interesse pedagogico.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de estagio. Desvirtuamento. Administracao Pablica.



INTRODUCAO

Uma importante discusséo travada na seara do Direito do Trabalho diz respeito
a possibilidade de reconhecimento do vinculo empregaticio na hipotese de o estagiario vir a
ter o seu contrato de estagio, que deveria possuir cardter eminentemente pedagogico,
desvirtuado, passando a exercer atividades inerentes ao préprio funcionario ou de forma

desacompanhada.

Fato € que na iniciativa privada ja resta sedimentado o entendimento de que
uma vez desvirtuado o contrato de estagio, devera ser reconhecido o vinculo empregaticio,
passando o estagiario a fazer jus a todas as verbas laborais devidas a um funcionario ocupante

da mesma funcéo.

Por outro lado, na iniciativa publica esta ndo é a realidade. Isto porque a Secao
de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho determinou em sua Orientacdo
Jurisprudencial 366 que ainda que desvirtuada a finalidade do contrato de estagio celebrado
na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, € invidvel o reconhecimento do vinculo
empregaticio com ente da Administracdo Publica direta ou indireta, por forca do art. 37, 11, da
CF/1988*, bem como o deferimento de indenizacio pecuniaria, exceto em relacdo as parcelas

previstas na Siumula n°® 363 do TST, se requeridas.

Ora, a referida Orientagdo Jurisprudencial, em respeito ao artigo 37, 1, da CF,
determina que ndo sera possivel o reconhecimento do vinculo empregaticio, nos termos

daquele determinado na iniciativa privada.

Seria esta Orientacdo Jurisprudencial meio plausivel de solucdo das lides
trabalhistas? Seria a mesma capaz de enquadrar-se no conceito de Justica ou estaria fazendo

Justica apenas para a Administracdo Publica?

Fato é que a discussdo em torno do tema vem se tornando cada vez mais
acalorada, uma vez que se por um lado a Secdo de Dissidios Individuais | decidiu proteger a
Administragdo Publica e as pessoas que participam de concursos publicos para ingresso no

L Art 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: Il. A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comisséo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragéo.



setor publico, por outro lado deixou os estagiarios a revelia da arbitrariedade dos Entes

Publicos.

No ambito trabalhista, estes questionamentos se acentuam a medida em que
cada vez mais casos praticos de estagiarios da Administracdo Publica sdo levados ao Poder
Judiciario, sob a alegacdo de desvirtuamento do contrato de estagio e, por forca da referida
Orientacdo Jurisprudencial, acabam n&o tendo seus direitos reconhecidos, embora tenham

exercido funcdes que extrapolam as de estagiario ou, muitas vezes, divergem completamente.

Diante da probleméatica advinda do proprio ambito do Judiciario, faz-se
necessaria uma melhor andlise da OJ 366 da SDI | do TST, a fim de sopesar a questdo, de
modo que 0 estagio ndo passe a ser uma forma de burlar a investidura regular na
Administracdo publico, porém tampouco seja uma forma de exploracdo de méo de obra barata

e qualificada pelo poder publico, deixando a revelia os estagiarios e a propria sociedade.

Para elucidar a questdo, faz-se necessario um retorno ao estudo da evolugédo
historica do estagio no Brasil, bem como da verdadeira funcdo do contrato de estagio e suas
efetivas diferengcas com o contrato de trabalho, a fim de alcancar a melhor analise critica a ser
dada a referida OJ, tarefa a que se presta desempenhar este artigo, desprovido, entretanto, da

ingénua pretenséo de exaurir a cognicao acerca do assunto.

O método utilizado na elaboracéo deste artigo foi o hipotético-dedutivo, por
meio de revisdo bibliogréfica, pesquisa na legislacdo, jurisprudéncia, artigos cientificos,

noticias, e material disponibilizado na internet.

1. O ESTAGIO

1.1 Conceito

A palavra estagio vem do francés antigo “estage”, cujas traducfes para o
portugués podem significar andar, nivel, plataforma ou classe. Superar um estdgio, desse

modo, significa subir um andar, avancar um nivel dentro de uma estrutura qualquer.

De acordo com os ensinamentos de Luciano Martinez (2010, p. 98), o contrato
de estagio € entendido como um ajuste que oportuniza o tirocinio de estudantes em situacoes

reais de vida e que os prepara para o futuro profissional.



A atual Lei do Estagio?, por sua vez, em seu artigo 1° determina que estagio é
ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente de trabalho, que visa a
preparacdo para o trabalho produtivo de educandos que estejam frequentando o ensino regular
em instituicBes de educacdo superior, de educacao profissional, de ensino médio, da educacédo
especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educacédo de

jovens e adultos.

Desse modo e diante das conceituacdes anteriormente expostas, € possivel
concluir que o estagio &, de fato, uma relacdo de trabalho em sentido amplo que se distingue

da relagcéo de emprego por possuir finalidade precipuamente educativa.

1.2 A evolucdo histérica do estagio no Brasil

A figura do estagiario surgiu no cenério brasileiro no ano de 1967 com a
Portaria n° 1.002 baixada pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. A época muito se
guestionou, pois grande era a corrente que sustentava que uma Portaria ndo seria 0 meio
competente para criar direitos e obrigacdes. Fato € que este foi o primeiro registro legal que

contempla a figura do estagiario.

Ocorre que com o advento desta Portaria poucos foram os direitos
reconhecidos aos estagiarios. A verdade dos fatos é que a Portaria deixava claro em seu texto
gue os estagiarios contratados através de Bolsas de Complementacdo Educacional nao teriam,
para quaisquer efeitos, vinculo empregaticio com as empresas, cabendo a estas apenas 0
pagamento da Bolsa, durante o periodo de estagio, o que demonstra perfeitamente o pouco

avanco que foi dado a época.

Posteriormente, surge a Lei n° 5.692/71%, a qual, assim como determinado pela
Portaria 1.002 do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, define em seu artigo 6° que o
estagio ndo acarreta para as empresas nenhum vinculo de emprego, mesmo que se remunere 0
aluno estagiario, e suas obrigacOes serdo apenas as especificadas no convénio feito com o

estabelecimento.

% Lei n° 11.788/2008
® Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional



No mesmo sentido é a Lei 9.394/96" que determinava em seu artigo 82,
paragrafo Unico, atualmente revogado pela Lei n° 11.788/08°, que o estagio realizado nas
condi¢des deste artigo ndo estabelece vinculo empregaticio, podendo o estagiario receber
bolsa de estagio, estar segurado contra acidentes e ter a cobertura previdenciaria prevista na

legislacéo especifica.

Posteriormente, surge o Decreto n® 75.778/75° o qual passou a regular o
estdgio no Servico Publico Federal de forma pormenorizada e trouxe grande avanco no
sentido de definir o estdgio em seu aspecto pedagdgico, uma vez que 0 seu artigo 3°
determinava que o estagio, que se revestird da forma de bolsa, se destina a complementacéo
educacional e de pratica profissional e sera planejado e desenvolvido em harmonia com 0s

programas escolares.

No ano de 1977 surge a Lei n® 6.494 de 1977’, a qual disciplinava as relacées
de estagio, até ter sido revogada pela atual Lei do Estagio. A referida lei surgiu para pér fim a
inseguranca existente pelo fato de até entdo ndo haver uma lei que dispusesse sobre estagio

curricular ou treinamento profissional.

A Lei n° 6.494/77 ainda trazia em seu bojo a inexisténcia de reconhecimento de
vinculo empregaticio, embora assim como o Decreto n® 75.778/75 demonstrasse um avango

no sentido de definir o estagio em seu carater pedagdgico.

Apenas em 25 de setembro de 2008 foi sancionada a Lei n® 11.788, a qual
fixou novas regras para o contrato de estagio, definiu novos direitos e deveres aos estagiarios

e revogou por completo a legislacdo anterior.

Foram varias as novidades e os beneficios advindos desta nova lei, a exemplo
de: a) ter determinado que o estagio devera ter acompanhamento efetivo pelo professor
orientador da instituicdo de ensino e por supervisor da parte concedente; b) ter permitido a
contratacdo de estagiarios por profissionais liberais; c) ter estabelecido jornada de trabalho de
4 (quatro) horas diarias e 20 (vinte) horas semanais, no caso de estudantes de educagdo
especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional de educacéo de

jovens e adultos ou de 6 (seis) horas diarias e 30 (trinta) horas semanais, no caso de estudantes

* Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional que revogou a anterior Lei 5.692/71

® Atual Lei do Estagio

® Dispde sobre o estagio de estudantes de estabelecimento de ensino superior e de ensino profissionalizante de 2°
grau, no Servico Publico Federal, e da outras providéncias.

" Dispde sobre 0s estagios de estudantes de estabelecimento de ensino superior e ensino profissionalizante do 2°
Grau e Supletivo e da outras providéncias.



do ensino superior, da educacédo profissional de nivel médio e do ensino médio regula; d) ter
determinado a obrigacdo de concessdo de bolsa ou outra forma de contraprestacdo que venha
a ser acordada, bem como auxilio-transporte sempre que se tratar de estagio ndo obrigatorio;

dentre tantos outros direitos advindos.

Ademais de todas estas mudangas citadas anteriormente, advindas com o
surgimento da Lei n° 11.788/08, mas que nédo serdo objeto de estudo minucioso deste artigo,
tem-se a determinagdo expressa no artigo 3° § 2° que determina que embora o contrato de
estagio ndo crie vinculo empregaticio, caso haja desvirtuamento na finalidade do mesmo, o
vinculo de emprego restard caracterizado para todos os finais da legislacdo trabalhista e

previdenciaria.

2. O DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO DE ESTAGIO

2.1 Elementos caracterizadores da relacdo de emprego

Para se chegar a conclusdo dos motivos que levam ao desvirtuamento do
contrato de estagio faz-se mister, desde logo, definir os elementos que caracterizam a relacao
de emprego e, posteriormente, 0s que caracterizam o contrato de estdgio, passando a

diferencia-los.

Conforme ensinamento de Martinez (2010, p. 112):

A relacdo de emprego € caracterizada pela necessaria cumulacdo de alguns
elementos. S&o, portanto, configuradores dessa especial relagdo a conjuncdo dos
seguintes elementos: pessoalidade, onerosidade, ndo assungdo (pelo prestador) dos
riscos da atividade do tomador de servigos, duracdo continua ou ndo eventual,
subordinacdo.

Todos estes cinco elementos apresentados pelo renomado doutrinador Luciano
Martinez encontram-se presentes no texto da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, sendo

vejamos:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
0s riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
Servigo.

()

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢os de natureza
ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario.
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Elencados os elementos que caracterizam e definem a relacdo empregaticia,
necessario se faz compreender o verdadeiro conceito de cada um. Inicialmente, tem-se que
Martinez (2010, p. 112), em brilhante apontamento, afirma que:

No conceito de “pessoalidade” existe a ideia de intransferibilidade, ou seja, de que
somente uma especifica pessoa fisica, e nenhuma outra em seu lugar, pode prestar o
servico ajustado. Assim, toda vez que se verificar que, contratualmente, um
trabalhador pode ser substituido por outro no exercicio de suas atividades, néo

estaremos no campo dos contratos de emprego, mas sim de qualquer outro tipo de
ajuste contratual.

A onerosidade, por sua vez, nas palavras de Nascimento (2011, p. 649)
significa, para o empregado, o dever de exercer uma atividade por conta alheia cedendo
antecipadamente ao beneficiario os direitos que eventualmente teria sobre os resultados da

producdo em troca de uma remuneragéo.

A ndo assuncdo pelo prestador dos riscos da atividade do tomador de servicos,
elemento caracterizador da relacdo empregaticia, também conhecido como alteridade, consiste
no fato de ndo estar o empregado adstrito a expectativa de o empregador alcangar uma
margem minima de lucratividade para que seu salério seja pago. Neste sentido, Martinez
(2010, p. 113) afirma que o empregado esta alheio a qualquer dificuldade financeira ou

econdmica.

O quarto elemento caracterizador da relagdo de emprego é a duracdo néo

eventual ou continua, que € definida por Nascimento (2011, p. 652) nos seguintes termos:

O empregado destina o seu trabalho de modo constante, inalteravel e permanente a
um destinatario, de modo a manter uma constancia no desenvolvimento da sua
atividade em prol da mesma organizacdo, suficiente para que um elo juridico seja
mantido, resultante, muitas vezes, dessa mesma continuidade. Enquanto o
trabalhador ndo eventual ndo é empregado, portanto, os direitos garantidos aos
empregados em principio ndo se lhe aplicam, salvo lei especifica, o trabalhador nao
eventual é empregado, parte, portanto, de contrato de trabalho com empregador.

Por fim, é necessario estar presente a subordinagdo® que nos ensinamentos de
Martinez (2010, p. 115) é evidenciada na medida em que o tomador dos servicos define o

tempo e 0 modo de execucao daquilo que foi contratado.

® A subordinagdo ndo significa sujeicdo ou submissdo pessoal, mas sim subordinacéo juridica. Este conceito ja
fora ultrapassado e remotam a condi¢do do trabalhador como objeto de locatio, equiparado a coisa.
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2.2 Elementos caracterizadores do contrato de estagio

A grande dificuldade em se determinar quando o estagio esta sendo
desvirtuado é que é plenamente possivel que nele estejam presentes todos os requisitos
anteriormente elencados que caracterizam a relacdo de emprego. O que vai determinar,
efetivamente, se o contrato de estagio esta sendo desvirtuado é o elemento subjetivo da

finalidade educacional e de aprendizado.

O art. 1° da atual Lei do Estagio® define o estagio nos seguintes termos:

Art. 1o Estégio é ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente
de trabalho, que visa & preparacdo para o trabalho produtivo de educandos que
estejam frequentando o ensino regular em instituicbes de educacdo superior, de
educagdo profissional, de ensino médio, da educacdo especial e dos anos finais do
ensino fundamental, na modalidade profissional da educacéo de jovens e adultos.

§ 1o O estagio faz parte do projeto pedagdgico do curso, além de integrar o
itinerario formativo do educando.

§ 20 O estagio visa ao aprendizado de competéncias proprias da atividade
profissional e a contextualizacdo curricular, objetivando o desenvolvimento do
educando para a vida cidada e para o trabalho.

A partir da andlise do dispositivo anterior nota-se claramente a intencdo do
legislador em conferir ao estagio natureza pedagodgica e educativa. Diferencia-se do contrato
de emprego, portanto, na medida em que pode até possuir todos os elementos caracterizadores

deste, porém o que deve prevalecer é o carater de aprendizado, os objetivos educacionais.

Neste sentido, Delgado (2012, p. 317) comenta:

E que ndo obstante o estagiario possa reunir, concretamente, todos os cinco
pressupostos da relagdo empregaticia (caso o estagio seja remunerado), a relagdo
juridica que o prende ao tomador de servicos ndo é, legalmente, considerada
empregaticia, em virtude dos objetivos educacionais do pacto instituido.

Nascimento (2011, p. 973) complementa:

O estagio destina-se a formacdo do estudante, e a correlacdo entre o estudo e o
exercicio do estagio é uma exigéncia natural para a validade do estagio. E correta a
jurisprudéncia segundo a qual, para a configuracdo do estagio, deve ser observado
seu objetivo de complementar o ensino em conformidade com os curriculos,
programas e calendarios escolares, punindo a empresa desvirtuante com os 6nus da
declaracdo do desvirtuamento e a declaracdo judicial da relacdo de emprego com
todos os 6nus a que, como empregador, deva responder.

% Lein°11.788/08
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A fim de garantir a finalidade precipua do contrato de estagio, a Lei n°
11.788/08 definiu em seu art. 3° alguns requisitos basicos que devem estar previstos no
contrato de estagio, quais sejam: | - matricula e freqiéncia regular do educando em curso de
educacao superior, de educacdo profissional, de ensino médio, da educacdo especial e nos
anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educagdo de jovens e
adultos e atestados pela instituicdo de ensino; Il — celebracdo de termo de compromisso entre
o educando, a parte concedente do estagio e a instituicdo de ensino®; 111 — compatibilidade
entre as atividades desenvolvidas no estagio e aquelas previstas no termo de compromisso; 1V
- ter acompanhamento efetivo pelo professor orientador da instituicdo de ensino e por

supervisor da parte concedente®”.

Importante mencionar, que 0 § 2° do art. 3° da Lei n® 11.788/08 aduz que o
descumprimento de qualquer dos requisitos anteriormente mencionados ou de qualquer
obrigacdo contida no termo de compromisso caracteriza vinculo de emprego do educando

com a parte concedente do estagio para todos os fins da legislacdo trabalhista e previdenciéria.

Esta ndo €, porém, a realidade do estagiario da Administracdo Publica, que por
forca da Orientacao Jurisprudencial 366 da SDI-1 do TST, ainda que desvirtuada a finalidade
do contrato de estagio celebrado na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, ¢ inviavel o
reconhecimento do vinculo empregaticio por forca do art. 37, I, da CF/88, bem como o
deferimento de indenizacdo pecunidria, exceto em relacdo as parcelas previstas na Simula n°
3636 do TST, caso requeridas.

3. O INGRESSO NO SERVICO PUBLICO
3.1 Conceito e espécies de agentes publicos
Embora a Carta Magna de 1988 na secdo Il do capitulo concernente a

Administragdo Publica empregue a expressdao “servidores publicos” para designar as pessoas

gue prestam servigos, com vinculo empregaticio, a Administracdo Publica direta, autarquica e

10 Art. 16. O termo de compromisso deveré ser firmado pelo estagiario ou com seu representante ou assistente
legal e pelos representantes legais da parte concedente e da instituicdo de ensino, vedada a atuacdo dos agentes
de integracdo a que se refere o art. 50 desta Lei como representante de qualquer das partes.

1 Nao & cabivel imaginar um estagio no qual o estudante esteja desacompanhado ou assuma responsabilidades
incompativeis com a natureza do aprendizado.
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fundacional, fato é que na real acepcdo do termo, servidor publico é apenas uma espécie de

agente publico.

Assim, nas palavras de Justen (2009, p. 704), agente publico € toda pessoa
fisica que atua como 6rgdo estatal, produzindo ou manifestando a vontade do Estado. Pode-se
dizer que sdo quatro as categorias de agentes publicos: agentes politicos, servidores publicos,

militares e particulares em colabora¢do com o Poder Publico.

A doutrina diverge quanto ao conceito de agente politico, porém Di Pietro

(2012, p. 583) traz um dos conceitos mais plausiveis para o tema:

Sdo, portanto, agentes politicos, no direito brasileiro, porque exercem tipicas
atividades de governo e exercem mandato, para o qual sdo eleitos, apenas os Chefes
dos Poderes Executivos federal, estadual e municipal, os Ministros e Secretérios de
Estado, além de Senadores, Deputados e Vereadores. A forma de investidura é a
eleicdo, salvo para Ministros e Secretérios, que séo de livre escolha do Chefe do
Executivo e providos em cargos publicos, mediante nomeacédo.

Para Di Pietro (2012, p. 583), sdo servidores publicos, em sentido amplo, as
pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com
vinculo empregaticio e mediante remuneracdo pelos cofres publicos. Considera-se servidor

publico os servidores estatutarios, 0s empregados publicos e os servidores temporarios.

Os militares, por sua vez, nos ensinamentos de Justen (2009, p. 723), sdo 0s
integrantes dos 6rgdos estatais investidos de funcbes de coacdo fisica, estruturados de modo
permanente para o desempenho de atividades de forgca e violéncia, na defesa da soberania

nacional e da seguranca interna.

Por fim, tem-se os particulares em colaboracdo com o Poder Publico que nada
mais sdo que pessoas fisicas que prestam servi¢os ao Estado, sem vinculo empregaticio, com

Ou sem remuneragao.

3.2 A necessidade de concurso publico

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 37, Il, dispde que a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de

livre nomeacéo e exoneracao.
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Para melhor elucidar a questdo, Meirelles (2012, p. 76) esclarece que 0s cargos
sdo apenas os lugares criados no 6rgdo para serem providos por agentes que exercerdo as suas
funcbes na forma legal. O emprego publico, por sua vez, € o vinculo estabelecido entre a

pessoa fisica e a Administracdo Publica Indireta.

Assim, a investidura destina-se a preencher os quadros do servigo publico, de
maneira a respeitar os principios que regem o Direito Administrativo, sobretudo, o da

eficiéncia, o qual se encontra previsto no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988"2.

Neste sentido, Meirelles (2012, p.100) afirma que o principio da eficiéncia
exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional. No &mbito da investidura regular, pode-se dizer, portanto, que o que se buscou foi
assegurar através de uma selecdo a escolha das pessoas mais capacitadas para desempenhar

determinada funcéo, visando, consequentemente alcangar os melhores objetivos.

Além do principio da eficiéncia, a investidura na Administracdo Publica
através de concurso publico garante os principios da impessoalidade e moralidade, sendo

vejamos o que preleciona Meirelles (2012, p. 434):

O concurso é 0 meio técnico posto a disposicdo da Administracdo Publica para
obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico puablico e, a0 mesmo
tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos
requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, consoante determina o art. 37, Il, da CF. Pelo concurso afastam-se, pois,
0s ineptos e 0s apaniguados que costumam abarrotar as reparticdes, num espetaculo
degradante de protecionismo e falta de escripulos politicos que algam e se mantém
no poder leiloando cargos e empregos publicos.

Desse modo, € perceptivel e plenamente justificAvel a diferenciacdo existente
entre as consequéncias do desvirtuamento do contrato de estdgio no ambito privado e no
ambito publico. Isto porque, caso houvesse o reconhecimento do vinculo de emprego no setor
publico, estar-se-ia garantindo ao estagiario o direito de investir na Administracdo Publica
sem que houvesse respeitado a obrigatoriedade de realizacdo de concurso publico. Haveria,

pois, um cabal desrespeito aos principios anteriormente elencados.

Neste sentido Mello (2012, p. 258) disciplina:

O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso publico
foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos
na Administracdo direta e indireta. De outro lado, propds-se a impedir tanto o
ingresso sem concurso, ressalvadas as excec¢fes previstas na Constituicdo, quanto

120 principio da eficiéncia foi inserido no art. 37, caput da CF por meio da Emenda Constitucional n° 19 de
04/06/1998
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obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de
determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego
permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar a razdo de ser do
concurso publico.

Observa-se, portanto, que a vedacao existe até mesmo no sentido de impedir
que determinada pessoa que concorreu para o0 cargo A, passe a ocupar o0 cargo B, isto porque
fora selecionada para aquela funcdo especifica e determinada. Logo, clara estd também a
impossibilidade de o estagiario passar a ocupar cargo publico para o qual ndo concorreu em

certame proprio.

Neste diapasdo, conclui-se que estes sdo os fatos que fundamentam a
obrigatoriedade de concurso publico, ainda que confronte com uma efetiva situacdo de
injustica como é o caso do desvirtuamento do contrato de estidgio, uma vez que iria de

encontro aos principios basilares da Administracdo Publica.

3.3 O ingresso do estagiario na Administracdo Publica

Enquadrando-se no conceito de agente publico, o estagiario submete-se
igualmente aos principios administrativos da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Rege-se, portanto, pelas mesmas obrigacOes previstas para aqueles
que trabalham no servico pablico, uma vez que trata com bens de interesse da coletividade.

Conforme se estudou no tdpico anterior, as relagdes de trabalho na
Administracdo Publica possuem normas especificas, que diferem daquelas existentes no setor
privado. Isto porque se de um lado busca-se proteger os direitos trabalhistas, de outro se visa
garantir os principios e objetivos do Estado.

Da mesma forma, normas especificas fazem-se necessarias para os estagiarios
do setor publico, uma vez que lidam com o interesse da coletividade. No entanto, a Lei n°
11.788/2008 ndo traz em seu bojo estas regras especificas, razdo pela qual alguns dispositivos
protegem o estagiario, mas acabam por confrontar diretamente com o0s principios e
fundamentos da Administracdo Publica, a exemplo do art. 3°, § 2° da Lei 11.788/2008, objeto

de estudo do presente artigo.

No referido dispositivo, observa-se que a norma refere-se aos estagiarios de

uma forma genérica, ndo fazendo distingdo entre estagiarios do setor publico ou do setor
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privado. Neste sentido, surgiu a OJ 366 da SDI | do TST, visando melhor regulamentar a

situacdo daqueles que prestam suas atividades no ambito pablico.

No entanto, ndo se trata de um dispositivo isolado. Grande é a necessidade de
regulamentacdo das diferencas existentes entre os direitos e deveres dos estagiarios dos dois
setores.

Especialmente com relacdo aos estagiarios do setor publico, faz-se necessaria
uma regulamentacdo quanto aos seus direitos e deveres, bem como aos principios pelos quais

séo regidos e a forma de ingresso.

Fato é que enquanto a regulamentacdo ndo surge com o fito de diferenciar o
estagiario do setor publico, daquele do setor privado, a Justica local vai preenchendo as
lacunas e determinando a melhor aplicacdo do direito ao caso concreto, como é o caso da OJ
366 da SDI 1 do TST.

No entanto, nem sempre a Justica vem alcancando éxito em de fato fazer
justica na real acepcdo da palavra. Isto porque, por vezes acaba criando, por exemplo,
Orientagdes Jurisprudenciais que, de fato, sdo genéricas demais, ndo sendo o melhor sentido

de Justica a determinados casos concretos.

E de fato esta preocupacgdo com a auséncia de regulamentagdo por parte do
constituinte legislador e, consequentemente, o preenchimento desta lacuna pelo Judiciario
Brasileiro o objeto de estudo do presente trabalho, especificamente, quanto a lacuna existente
no art. 3°, § 2° da Lei 11.788/2008.

4. A INTERPRETACAO DADA AO ARTIGO 3° § 2° DA LEI N° 11.788/2008 PELA
JURISPRUDENCIA

Mesmo antes do surgimento da Lei 11.788/2008, a jurisprudéncia ja vinha
reconhecendo o vinculo empregaticio nos casos de desvirtuamento do contrato de estagio,
porém com a redacdo do art. 3° 8 2° da Lei n° 11.788/2008 este entendimento veio a se

consolidar, sendo vejamos:

EMENTA: RELACAO DE EMPREGO. CONTRATO DE ESTAGIO.
DESVIRTUAMENTO. PROCEDENCIA. Restando evidenciado o desvio na
execugdo do estagio, impde-se o reconhecimento da relagdo empregaticia durante
todo o periodo laborado.
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(TRT-1 - RO: 10325820105010027 RJ , Relator: Rildo Brito, Data de Julgamento:
12/03/2013, Oitava Turma, Data de Publicagdo: 21-03-2013)

RELACAO DE EMPREGO. CONTRATO DE ESTAGIO DESVIRTUADO.
Desvirtuado o contrato de estagio, impde-se o reconhecimento de relagdo de
emprego.

(TRT-5 - RO: 810200703805006 BA 00810-2007-038-05-00-6, Relator: ALCINO
FELIZOLA, 12 TURMA,, Data de Publica¢éo: DJ 01/10/2008)

RECURSO ORDINARIO. CONTRATO DE ESTAGIO. DESVIRTUAMENTO DA
SUA FINALIDADE. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO. A Lei
do Estagio preceitua, em seu artigo 1°, paragrafo 2° da Lei 6.494/77, que o estagio
podera se verificar em unidades que tenham condicfes de proporcionar experiéncia
pratica na linha de formacdo do estagiario, ou ainda, como dito no paragrafo 3°, do
mesmo artigo, propiciar a complementacdo do ensino e da aprendizagem avaliados
em conformidade com os curriculos, programas e calendarios escolares. Quando a
realidade dos autos demonstra que as atividades desenvolvidas pelo contratado por
esta modalidade foram completamente desvirtuadas da finalidade do verdadeiro
contrato de estagio, inexistindo avaliagdo, acompanhamento, e jornada incompativel
com o horario escolar, imp&e-se o reconhecimento do vinculo de emprego uma vez
gue a avenca se reveste dos requisitos moldados no artigo 3° da CLT.

(TRT-1 - RO: 1141005920095010014 RJ , Relator: Flavio Ernesto Rodrigues Silva,
Data de Julgamento: 08/05/2013, Décima Turma, Data de Publicagdo: 21-05-2013)

CONTRATO DE ESTAGIO X VINCULO DE EMPREGO. Evidenciado, do
conjunto probatério dos autos, o posterior desvirtuamento do contrato de estégio
firmado entre as partes perante instituicio de ensino da Reclamante, torna-se
imprescindivel o reconhecimento do liame empregaticio somente no periodo em que
se observou a deturpacdo desse contrato. Recursos conhecidos e ndo providos.

(TRT-10 - RO: 1149200700610004 DF 01149-2007-006-10-00-4, Relator:
Desembargadora Heloisa Pinto Marques, Data de Julgamento: 23/07/2008, 32
Turma, Data de Publicacéo: 08/08/2008)

Este é o entendimento dominante e pacificado que abarca todos os estagiarios
do setor privado. No entanto, esta ndo é a realidade com relacdo aos estagiarios do setor
publico, conforme visto anteriormente, uma vez que quanto a estes, imp&e-se a aplicacdo da
0OJ 366 da SDI | do TST.

Vejamos minuciosamente o teor da referida OJ:

ESTAGIARIO. DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO DE ESTAGIO.
RECONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO COM A
ADMINISTRAGCAO PUBLICA DIRETA ou INDIRETA. PERIODO POSTERIOR
A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. IMPOSSIBILIDADE (DJ 20, 21 e
23.05.2008)

Ainda que desvirtuada a finalidade do contrato de estagio celebrado na vigéncia da
Constituicao Federal de 1988, ¢ inviavel o reconhecimento do vinculo empregaticio
com ente da Administracdo Publica direta ou indireta, por forga do art. 37, 1, da
CF/1988, bem como o deferimento de indenizagdo pecuniéria, exceto em relagdo as
parcelas previstas na Simula n°® 363 do TST, se requeridas.
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Um dos precedentes que fundamentam a Orientacdo Jurisprudencial € de

relatoria do Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, que afirma o que segue:

EMBARGOS. ESTAGIARIO. DESCUMPRIMENTO DA LEI N° 6.494/77.
RELACAO DEEMPREGO. E entendimento assente da Corte que é inviavel o
reconhecimento de uma relagdo de emprego entre o estagiario e uma sociedade de
economia mista, apenas pelo desvirtuamento de um contrato de estagio, porque este
procedimento afronta o disposto no inciso I, do artigo 37, da CF/88.

(.

Utilizou-se de dois argumentos para concluir pela inviabilidade de reconhecimento
de relacdo de emprego, a saber:

a) a alegacdo de desvirtuamento das finalidades do estagio ndo tem o conddo de
transmudar a relagao juridica existente entre as partes, de tal sorte a possibilitar o
reconhecimento da relacdo de emprego e viabilizar o deferimento de verbas salariais
de natureza trabalhista; e b) mesmo admitido que no contrato de estigio ndo foram
obedecidos os pressupostos da Lei n® 6.494/77, a solucdo ndo pode ser a indicada
pelo Regional existéncia de uma relacdo de emprego e deferimento, com
consequéncia, de verbas de natureza trabalhista -, porque tal procedimento fere o
principio constante do inciso Il do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, que
impde, para a investidura em cargo ou emprego publico, a prévia aprovagdo em
concurso publico de provas e de provas e titulos.

Observa-se, pois, que se leva em consideragdo o interesse publico, sem dar a
devida importancia ao interesse particular do estagiario, o qual passa a ser usado como méo
de obra barata e qualificado pela Administracdo Publica que, se valendo da norma prevista na
referida Orientagdo Jurisprudencial, se utiliza dessa mé&o de obra de forma indiscriminada,
sem observar o carater pedagdgico e educativo que deve ser dado ao contrato de estagio.

No entanto, esta ja era uma preocupacao quando do surgimento da referida OJ,
sendo vejamos um trecho do precedente que também fundamenta a OJ de relatoria da Ministra

Maria de Assis Calsing:

E certo que a jurisprudéncia laboral ainda ndo encontrou solucio eqitativa para o
problema, em ordem a assegurar alguma garantia ao estagiario ou ao trabalhador, em
geral, que se encontra em situacdo analoga a presente.

(..)
Coroléario disso, faltam as ferramentas necessarias a melhor tutela do trabalhador, ao
tempo em que se impde o efetivo cumprimento do artigo 37, Il, § 2° da

Constituicdo Federal.

A Ministra reconhece, por assim dizer, o problema gerado pelo respeito ao art.
37, 1l da CF/88, sem, no entanto, proteger-se o estagiario, o qual passa a ser abusado pelo

poder publico.
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Importante frisar que esta decisdo ndo compreende o conceito de justica™, uma
vez que tende, de forma cada vez mais imperiosa, fazer com que os estagiarios sejam
contratados pela Administracdo Publica para solucionar problemas de falta de agentes
concursados, desvirtuando completamente a finalidade do contrato de estagio sem que, por
outro lado, seja-lhes dado o amparo necessario.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da exposicdo do conceito do contrato de estadgio, bem como de sua
finalidade, que de certa forma é o que o distingue, de fato, do conceito de contrato de
emprego, € possivel concluir que a determinacdo imposta pela OJ 366 da SDI | do TST,
embora respeite 0s principios da investidura regular, deixa os estagiarios a revelia da

Administracdo Publica.

Isto porque o contrato de estagio surge com a intencdo de ser uma verdadeira
continuacdo do aprendizado obtido de forma tedrica nas escolas e universidades, possuindo
carater eminentemente pedagdgico e 0 que Se V& na pratica é que as empresas, seja do setor
privado ou publico, vem utilizando-se dos mesmos como verdadeiros empregados, que, no

entanto, ndo possuem todos os direitos previstos na CLT.

Diante desta infeliz realidade, é possivel dizer que a justica seria feita no
instante em que reconhecesse 0 vinculo empregaticio ndo s6 dos estagiarios do setor privado,
mas também daqueles do setor publico. Isto porque ambos sdo vitimas do desvirtuamento do
contrato de estagio, sendo utilizados pelo simples fato de serem para as empresas mao de obra
barata.

Se por um lado é imperioso que se respeite 0Ss principios previstos
expressamente no art. 37, Il da CF/88, por outro lado, necessaria se faz a analise do caso em
concreto, para compreender se a Administracdo Publica esta se valendo da norma da OJ 366
da SDI I para preencher vagas que deveriam ser ocupadas por servidores concursados.

Uma vez encontrada a intencdo precipua do Ente Publico, seria possivel dar ao

caso concreto uma melhor interpretacdo. Ainda que ndo fosse determinado que o estagiario

'3 para Miguel Reale (2013, p. 50), a justica é a sintese de um processo dialético caracterizado pela busca
permanente da composi¢do harmdnica dos valores envolvidos. Logo, a justi¢a é sempre um instante de um
processo, dai porque ela pode assumir diferentes expressfes a depender do momento histérico.



20

permanecesse no cargo, pois assim veda expressamente a CF/88, necessério seria, como
medida da melhor justica, que se reconhecesse a este todos os direitos referentes ao periodo

laborado a titulo de indenizacéo.

Por todo o exposto, é necessario que seja encontrada uma melhor normatizacédo
para o tema, que vise proteger nao s6 a Administracdo Publica, mas também o estagiario que
ali presta seus servigos. Necessario se faz que os legisladores e juristas encontrem uma forma
de coibir o fato de os Entes Publicos encontrarem-se impunes, sempre que desvirtuarem 0s

contratos de estagios.

Conclui-se, portanto, pela necessidade de sopesar a questdo, passando de um
lado a continuar protegendo o principio da investidura regular, porém evitar que a OJ 366 da
SDI | do TST seja utilizada como parametro para a exploracdo do trabalho feito pelo

estagiario de forma barata, em prejuizo deste e da sociedade.
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RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar y cuestionar el contenido de la “Orientagdo
Jurisprudencial” n° 366 de la “Se¢do de Dissidios Individuais I’ del Tribunal Superior del
Trabajo. Tiene como facto el hecho de que el sector privado, una vez distorsionada la meta
del contrato de préacticas, el mismo sera declarado nulo y el alumno tendra su trabajo
debidamente reconocido, haciendo justicia a todos los derechos reconocidos en la
Consolidacion de Las Leyes Laborales. A partir de esta declaracién, es cuestionable el hecho
de que la iniciativa publica no tiene iguales derechos en cuanto al contenido de la OJ 366 SDI
| TST. En pocas palabras, la justificacion presentada por el TST es que si hubiesse un
reconocimiento, seria hacerle mucho dafio al principio de la admisién a la Administracion
Publica por medio de oposiciones con arreglo al articulo 37 , 1l de la Constitucion Federal de
1988 . Ademas, alumnos estarian actuando al gusto de la administracion puablica, que pasa
cada vez mas constante que se utilizara el mismo que la mano de obra de bajo costo y de
manera cualificada. Para ello, se utilizé el método hipotético-deductivo aplicado a la revision
de la literatura, cuando el estudio del candidato en el escenario brasilefio, a través de una
revision de la legislacion pertinente, hasta que las preguntas que permiten y requieren una
mayor atencién de los agentes de la ley . Encontro que la OJ 366 SDI 1 TST no refleja el
mejor concepto de la justicia para este caso, ya que garantiza la correcta aplicaciéon del
principio de la admision por oposiciones, sino que pone al alumno en una situacion de
impotencia cada vez que es utilizado por los poderes publicos para actuar eficazmente como
funcionario pablico, sin ningun tipo de interés pedagdgico .

PALABRAS CLAVE: Contrato a prueba. Distorsion. Administracion Publica.
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