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RESUMO: Vinculado ao pensamento juridico-critico com raizes na “Escola de Frank-
furt” e partindo das andlises do jurista José Rodrigo Rodriguez, este trabalho buscara
promover reflexoes sobre a configuragio do direito no caso particular do mandado
de seguranca coletivo processado e julgado pelo Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande
do Sul (TJRS) a propésito da reivindicacio de estagidrios contra a suspensio do
pagamento da remuneracio durante o “recesso forense” de 2014/2015. Envolvido
em tal proposta, este trabalho buscard promover reflexoes sobre a configuracio do
direito no caso particular do mandado de segurancga coletivo processado e julgado
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) a proposito da reivindicagao de
estagidrios contra a suspensio do pagamento da remuneragio durante o “recesso fo-
rense” de 2014/2015. Para tanto, utilizou-se do método de estudo de caso, como via
de pesquisa empirica apto a investigar os fatos e suas implicagcoes e consequéncias
relativos a um dado fenémeno devidamente delimitado. O problema estudado pode
ser traduzido com as seguintes perguntas: como ocorreu a juridificacio do conflito
no mandado de seguranca coletivo impetrado contra a suspensio do pagamento
do “recesso forense” 2014/2015 do TJRS? De que modo as forcas sociais envolvidas
podem ser caracterizadas, considerando a decisio proferida? A abordagem terd em
foco a necessidade de reformulacgoes institucionais aptas a absorver inclusivamente
as demandas sociais por meio da radicalizacio da democracia (RODRIGUEZ, 2009,
2013), o que se insere numa tarefa critica de problematizacio das “zonas de autar-
quia”, categoria criada por Rodriguez e central ao trabalho. Ao final, as situacoes
visualizadas apontaram, entio, alguns modos de ser das zonas de autarquia e usos
da falsa legalidade. Por outro lado, o debate publico regulado democraticamente
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permite que posicoes até agora contra-hegemonicas sejam defendidas em nome da
emancipacio social. A “luta por direitos na democracia” € a chave para evitar retro-
Cessos.

PALAVRAS-CHAVE: Zonas de autarquia; Esfera publica.

POWER OF THE JUDGE AND “AUTARCHY ZONES”: DIRECT FORM IN THE
COLLECTIVE INJUNCTION OF TJRS TRAINEES ON “COURT VACATION”

ABSTRACT: Current analysis is based on the juridical and critical thought rooted in
the Frankfurt School and on the investigation of the jurist José Rodrigo Rodriguez.
The paper discusses the configuration of law on the collective injunction processed
and judged by the Court of the state of Rio Grande do Sul (TJRS) on the vindication
of trainees against the suspended payment during the 2014/2015 court vacation. The
case study method was employed for an empirical research within the investigation
of facts, their implications and relative consequences to a duly limited phenomenon.
The issue may be resumed in the following questions: How did the judicialization
of the contflict in the collective injunction occur against the suspension of payment
for the 2014/2015 court vacation of the TJRS? How may social forces involved be
characterized within the context of the decision? Current approach requires proper
institutional reformulations to absorb social demands through the radicalization of
democracy (RODRIGUEZ, 2009, 2013). It is thus inserted within the critical task of
the problematization of the ‘autarchy zones’, a category formulated by Rodriguez
and basic in current paper. Situations indicate some modes of existence of the au-
tarchy zones and the employment of false legality. On the other hand, the democra-
tically governed public debate permits that the up-till-now contra-hegemonic posi-
tions may be defended in the name of social emancipation. The ‘struggle for rights
in democracy’ is the key to avoid backtracking.

KEY WORDS: Autarchy Zones; Public Sphere.

PODER (DEL) JUDICIARIO Y “ZONAS DE AUTARQUIA”: LA FORMA DERECHO
EN EL MANDADO DE SEGURANZA COLECTIVO DE LOS PRACTICANTES DEL
TJRS SOBRE EL “RECESO FORENSE”

RESUMEN: Vinculado al pensamiento juridico-critico con raices en la “Escuela de
Frankfurt” y partiendo de los andlisis del jurista José Rodrigo Rodriguez, en este es-
tudio se buscard promover reflexiones sobre la configuracion del derecho en el caso
particular del mandado de seguranza colectivo procesado y juzgado por el Tribunal
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de Justicia del Rio Grande do Sul (TJRS) a propésito de la reivindicacion de apren-
dices contra la suspension del pago de la remuneracién durante el “receso forense”
de 2014/2015. Involucrado en tal propuesta, en este estudio se buscard promover
reflexiones sobre la configuracion del derecho en el caso particular del mandado de
seguranza colectivo procesado y juzgado por el Tribunal de Justicia de Rio Grande
do Sul (TJRS) a proposito da reivindicaciones de practicantes contra la suspension
del pago de la remuneracion durante el “receso forense” de 2014/2015. Para tanto,
se utilizo del método de estudio de caso, como via de investigacion empirica apto a
investigar los hechos y sus implicaciones y consecuencias relativos a un dado fené-
meno debidamente delimitado. El problema estudiado puede ser traducido con las
siguientes preguntas: écOmo sucedio la “juridificacion” del conflicto en el mandado
de seguranza colectivo impetrado contra la suspension del pago del “receso foren-
se” 2014/2015 do TJRS? iDe qué modo las fuerzas sociales implicadas pueden ser
caracterizadas, considerando la decision proferida? El abordaje tendrd en enfoque
la necesidad de reformulaciones institucionales aptas a absorber inclusivamente las
demandas sociales por intermedio de la radicalizacion de la democracia (RODRI-
GUEZ, 2009, 2013), lo que se insiere en una tarea critica de problematizacion de las
“zonas de autarquia”, categoria creada por Rodriguez y central al trabajo. Al final,
las situaciones visualizadas apuntaron, entonces, algunos modos de ser de las zonas
de autarquia y usos de la falsa legalidad. Por otro lado, el debate publico regulado
democriticamente permite que posiciones hasta el momento contra-hegemonicas
sean defendidas en nombre de la emancipacion social. La “lucha por derechos en la
democracia” es la clave para evitar un paso hacia atrds.

PALABRAS CLAVE: Zonas de autarquia; Esfera publica.

INTRODUCAO

Na atualidade, é cada vez mais frequente que reivindicacoes sociais por di-
reitos, ou melhor, pelo reconhecimento e salvaguarda institucional de interesses
e necessidades, resultem em demandas judiciais. Virios vieses sio lancados sobre
esse fenomeno, tanto para explicd-lo quanto para “resolve-lo”. Particularmente, os
modelos criticos®, que tém como tarefa de pesquisa o debate sobre o direito e/ou a
integracio social mediada pela forma direito, voltam-se para os processos de juridifi-

% Modelos criticos é a formulagio utilizada por Marcos Nobre para apresentar as numerosas vias de investigacio
critica caracterizada pela anlise do estado de coisas onde a sociedade estd imbricada e as possibilidades de
emancipacio social. Vastas sio as maneiras de desenvolver pesquisa critica porque, segundo ele, “a Teoria
Critica s6 tem vida e interesse se for permanentemente reformulada e repensada em vista de novas condigoes
historicas.” (Nobre, 2015, p. 18)
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cacao™ a fim de elaborar diagnésticos do tempo presente, voltando-se aos potenciais
emancipatorios subjacentes aos conflitos.

Nesse contexto de elaboragio critica do saber direcionada a uma praxis de
emancipacdo humana, nem de longe vinculada exclusivamente ao direito (até por
sua caracteristica basilar de interdisciplinaridade), hd uma corrente conectada aos
estudos desenvolvidos a partir da primeira metade do século XX no Instituto de Pes-
quisa Social, fundado como centro de pesquisas da Universidade de Frankfurt. No
Brasil, destaca-se o trabalho do jurista José Rodrigo Rodriguez, para quem

o papel do pensamento critico nao é desvendar qual seja a “natu-
reza” do direito de forma definitiva, mas dar conta de suas diversas
configuracdes ao longo da historia sem naturalizar seus conceitos.
E sem perder de vista os interesses em conflito que lutam para se
expressar no direito e defendem visdes diferentes do que ele é e
deve ser.”

Envolvido em tal proposta, este trabalho buscard promover reflexdes sobre
a configuracio do direito no caso particular do mandado de seguranca coletivo pro-
cessado e julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) a propdsito
da reivindicacio de estagidrios contra a suspensdo do pagamento da remuneragio
durante o “recesso forense” de 2014/2015. Para tanto, utilizou-se do método de es-
tudo de caso, como via de pesquisa empirica apto a investigar os fatos, com suas im-
plicacoes e consequéncias, relativos a um dado fenomeno devidamente delimitado.

Como dito, o interesse em pesquisar o contexto da citada manifestacio de
estagidrias e estagidrios levou ao recorte metodoldgico voltado especificamente para
a anilise do mandado de seguranca impetrado pelas organizacoes estudantis que
representaram a categoria interessada. A partir dai, buscou-se, por meio da anilise
das peticoes, despachos, decisoes, votos, acordaos e outros documentos oficiais,
compreender os sentidos atribuidos ao direito e aos direitos disputados judicial-
mente em face do proprio judicidrio. Eventualmente, dados colhidos em entrevistas
utilizadas pelo grupo de pesquisa a partir do qual este artigo foi desenvolvido serdo
mencionados para contextualizar ou melhor explicitar alguns elementos.

Em breve sintese, ao praticar pela segunda vez o “recesso forense” de fim
de ano — historicamente observado na justica federal e em Tribunais Superiores, nos

% Para alguns apontamentos sobre o complexo fendmeno da juridificago, ver Teubner (1988).

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013, p. 18,
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termos do art. 62 da lei n. 5.010 de 1960, e ja observado por outros tribunais das
jurisdicoes estaduais® — a administracio do TJRS instituiu o corte do pagamento
desses dias nao trabalhados em relacio aos estagidrios e as estagirias, provocando
manifestacoes publicas, requerimentos administrativos e impetracio do mandado
de seguranca (MS) tombado sob o n. 7006287986. Como essa categoria de trabalha-
dores, representada na agdo por diversos centros/diretorios académicos de diferen-
tes instituicoes de ensino superior do Rio Grande do Sul, abordou o que entendia
ser seus direitos e, por outro lado, que andlise e resposta qualificadas como juridicas
foram oferecidas ao caso é o que importa problematizar.

Trata-se, aqui, de andlise parcial pertencente a uma pesquisa mais ampla in-
titulada “Luta por direitos: a paralisacio dos estagidrios e das estagidrias do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul de 2014”. Na presente ocasido, o problema estu-
dado pode ser traduzido com as seguintes perguntas: como ocorreu a juridificacao
do conflito no mandado de seguranca coletivo impetrado contra a suspensio do
pagamento do “recesso forense” 2014/2015 do TJRS? De que modo as forgas sociais
envolvidas podem ser caracterizadas, considerando a decisao proferida?

A abordagem terd em foco a necessidade de reformulagdes institucionais
aptas a absorver inclusivamente as demandas sociais por meio da radicalizagao da
democracia”. Para tanto, considerard a necessidade de controle da atuagdo estatal
ora identificada pelo poder judiciirio e a mediacio dos grupos sociais em conflito
como papel de um direito democraticamente instituido. Assim, ter-se-4 como objeti-
vo contribuir para a formulagao do judicidrio enquanto esfera publica aberta a “luta
por direitos”, para além do exercicio da fun¢do “técnica” enquanto sua manifestacio
do poder estatal®.

O caso em apreco guarda especial relevancia pelo fato de que o judicidrio
nao se apresenta como externo a relacdo juridica debatida em juizo por meio do
MS n. 7006287986. Sao atos da administracio do TJRS, editados por magistrados
que o compoem, o foco do conflito, aos quais se atribuiram as qualidades de ilegais
e abusivos na peticio dos autores do mandado de seguranca. Logo, sob o ponto
de vista institucional, as autoridades do tribunal sio, a0 mesmo tempo, julgados e

% Autorizacdo para a extensdo do “recesso” a0 dmbito estadual contida na Resolugio n. 8/2005 do Conselho
Nacional de Justica.

7 Ver RODRIGUEZ, 2009, 2013.

% H4 muito alguns juristas vém criticando a apresentacio do judicidrio enquanto mero exercicio da “técnica
juridica”, sendo esta uma formulagio disposta a favor dos interesses da elite dominante. Por todos, ver obra
coletiva organizada por José Eduardo Faria (1997).
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julgadores, ja que, a rigor, a conduta é atribuida ao ente e nao a pessoa”. Mesmo
que incidam regras de impedimento sobre alguns, nio deixam de ocupar o cargo,
estar na sessdo de julgamento enquanto magistrado (e nio como jurisdicionado)
e exercer influéncia/poder sobre a estrutura a que se submetem os demais juizes,
servidores e estagidrios.

Apesar de ndo se ter conhecimento de estudos sistemdticos sobre esse pro-
blema, nao serd concebida uma teoria a respeito das caracteristicas da jurisdicao
patria e das formas de control-la. As andlises levario em conta as descobertas de
Rodriguez, notadamente em seu “Como decidem as cortes?”, a0 demonstrar a racio-
nalidade jurisdicional pitria como personalista, opinativa e autirquica, segundo sua
formulacio de “zona de autarquia” como indevida dispensa de que os poderosos
justifiquem “racionalmente suas posicoes de dominio ao excluir determinados con-
ceitos juridicos e desenhos institucionais do debate publico™.

Portanto, para compreender criticamente o papel do direito na acao judicial
referida, discutir os limites da ordem institucional configurada no caso e suscitar vias
democriticas de resolucio da questio judicializada, serdo importados conceitos que
viabilizem o tratamento das peculiaridades dos fatos apreciados sem perder de vista
condicionantes estruturais. Para o intento, dividiu-se o texto em trés partes: na pri-
meira, serdo discutidos os conceitos de direito disputados e as respectivas racionali-
dades emergentes; em seguida, o foco serd voltado para a posiciao sociopolitica dos
atores envolvidos e para a jurisdicio como polo de distribuicio de poder no proces-
so judicial estudado; por fim, serd problematizado tanto a centralidade do direito e
do judicidrio para a integracao social quanto a necessidade de abertura do judicidrio
para a esfera publica como tarefa democritica rumo a emancipagio humana.

2 A FORMA DIREITO EM DISPUTA E AS ZONAS DE AUTARQUIA: DEBATES
DO MS 70062879986

De acordo com as entrevistas realizadas no ambito do mencionado projeto
de pesquisa do qual este artigo é parte, o Tribunal de Justica do Rio Grande do

% Nio é objetivo do trabalho retratar a atribuicao de responsabilidade na administragio. Sendo assim, utiliza-se
a posicdo dogmatica tradicional de que a administracio publica, incluindo a judicidria, € regida pela impessoa-
lidade, por ser comando constitucional disposto expressamente no art. 37 da Constituicio vigente.

1 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013, p. 21)
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Sul comunicou via informativo eletronico que estagidrios e estagidrias nio seriam
remunerados durante o recesso 2014/2015. Num texto bastante sucinto da lavra do
3° vice-presidente, informou-se que “durante o periodo de recesso (de 20/12/2014
a 06/01/2015), nao havera pagamento aos estagidrios”, atribuindo a decisao a ques-
tionamento formulado pelo Tribunal de Contas do Estado (TCE), de modo que “a
negativa de pagamento independe da atual Administracao”.

A imediata insatisfacio da categoria atingida pela medida fez com que o
tema fosse levado ao Centro Académico de Estudantes de Direito da Universida-
de do Vale do Rio dos Sinos (CAED). Naquele momento, os dirigentes estudantis
mobilizaram-se para participar do ato dos servidores do judicidrio articulado para
07/11/2014, a fim de convocar um ato préprio para o dia 10/11/2014. Como nao se
pretende proceder ao exame minucioso dos acontecimentos, importa considerar
que cerca de 300 manifestantes reuniram-se a frente do TJRS no dia marcado, pro-
tocolaram requerimento administrativo e foram recebidos pelo 3° vice-presidente,
que, além de responsabilizar o TCE, diferenciou hierarquicamente estagidrios de
servidores e magistrados'".

Nio satisfeitos com as respostas, novo ato fora agendado para 13/11/2014,
que comecou na frente do TJ e foi até o TCE, onde protocolaram novo pedido de
explicacoes e foram recebidos por representantes do 6rgao de contas. Cerca de 600
pessoas, segundo estimativa de alguns participantes, participaram da mobilizagio,
que obteve como resposta da Corte de Contas a mensagem de que “ndo se localizou
nenhum Relatdrio de Auditoria, referente a fiscalizagio levada a efeito no Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que contivesse apontamento relativo a
matéria mencionada no pedido”. Diante do conflito de informacoes e da posterior
edicdo pela “Comissao de Supervisio de Estigio do TJ/RS” de regulamento espe-
cifico sobre a auséncia de remuneracio durante o “recesso”, resolveu-se impetrar
mandado de seguranca coletivo, cujos autores foram o CAED e pelo menos outras
sete entidades de representacio estudantil. Segundo relatos, resolveu-se ingressar
com a ac¢ao na porta do TCE, logo ap6s a conversa com integrantes do ente.

Se os estudantes apostaram na protecao do direito contra o que lhes parecia
autoritarismo, a administracao do TJRS buscou se eximir da responsabilidade pela
decisao politica de nao efetuar o pagamento de estagidrios entre os dias 20/12/2014
e 06/01/2015. A decisao tomada coletivamente pelo tribunal s6 veio a tona no curso

! Informacdes sobre o ato publico e demais acontecimentos extraidos de entrevistas com estagidrias e estagia-
rios.
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do processo, quando o 3° vice-presidente prestou suas informagoes, oportunidade
em que deu conhecimento da decisio tomada ja em 11/09/2014 pelo préprio tribu-
nal, sem qualquer referéncia ao TCE. A partir desse ponto, percebem-se dois modos
de encarar a institucionalidade: o dos membros do ente publico e dos estagidrios.

O judicidrio gaicho nio promoveu uma comunicacio clara quanto a me-
dida adotada. Preferiu eximir-se de qualquer 6nus/critica por parte dos estagidrios
e manteve em sigilo o efetivo procedimento seguido para chegar aquele resultado.
Antes e pior que isso, ndo incluiu a categoria atingida na tomada de decisio, inviabi-
lizando a interagdo de diferentes perspectivas antes de exercer seu poder de mando.
Uma zona de autarquia havia sido criada, considerando a falta de justificativa e o
déficit democritico da postura oficial.

Para combater o ato autirquico, langou-se mio de mandado de seguranca,
ou em outros termos, socorreu-se na jurisdico. Nesta perspectiva, foram aventa-
dos os principios constitucionais da igualdade/isonomia, razoabilidade e mesmo a
legalidade, além dos objetivos e fundamentos constitucionalmente estabelecidos
para o Estado democritico de Direito brasileiro. Dispositivos legais e resolugoes do
tribunal também foram mencionados. Vale ressaltar que a judicializacio s6 ocorreu
depois do protocolo de dois requerimentos administrativos, um no TJRS e outro no
TCE. Para a categoria, um Estado que, segundo a Constituicio da Republica, é fun-
dado na dignidade humana e no valor social do trabalho e voltado para a construcio
de uma sociedade livre, justa e solidaria, vedada distin¢ao de qualquer natureza, que
ainda garante o acesso a informacio e a participa¢io popular, nio poderia admitir
a suspensio do pagamento tal qual realizada. Como se vé, o corte foi percebido em
sua faceta plenamente juridica, levando 2 juridificacio da demanda por pagamento.

Por seu turno, o judicidrio entendeu que a lei regente da relagio de estigio
— lei n. 11.788/08, denominada Lei do Estdgio — apenas se refere ao pagamento dos
dias trabalhados. Mencionada ainda o carater contratual (nao trabalhista) da relacio
de estagio, pelo que nio se poderia falar em equipara¢io com as outras categorias
de trabalhadores. Respalda-se na supremacia da legalidade para a atuacio adminis-
trativa, de modo que a falta de previsao para remunera¢ao de dias nao trabalhados
inviabilizaria o pagamento. Argumenta que o pagamento realizado no ano anterior
nao impede a regularizacido no ano seguinte e arremata com a necessidade de se le-
var em conta adverténcia informalmente realizada pelo Tribunal de Contas, frisando
o0 apego a legalidade. Transparece o uso do conceito técnico de direito, segundo o



Siqueira e Rodriguez - Poder (Do) judicidrio e “zonas de autarquia”: a forma direito no mandado de... ~ 437

qual estaria ele apenas sujeito as univocas disposicoes legais, sendo inquestiondveis
os atos de observancia legal. Cumprir a lei seria tarefa simples, ja que seu sentido
estaria dado nos conceitos juridico-formais previamente estabelecidos. Nao ha, pois,
sob esse ponto de vista, necessidade de reconstrugao dos institutos, mas apenas sua
aplicacio objetiva.

De antemao, cumprindo o dever critico de reconstrucio do instituto, obser-
va-se erro dogmitico da decisdo proferida. O tdo debatido “recesso”, adotado por
extensao da lei n. 5.010/19606, refere-se a existéncia de feriado, nao de dias fora do
calenddrio forense, até porque todo servico publico essencial € caracterizado por
ser ininterrupto. A disposicio diz que “Além dos fixados em lei, serdo feriados na
Justica Federal, inclusive nos Tribunais Superiores: I - os dias compreendidos entre
20 de dezembro e 6 de janeiro, inclusive;” (art. 62). Segundo o dicionario Michaelis,
feriado significa “Consagrado ao repouso. sm Dia ou tempo em que se suspende o
trabalho para descanso por prescricio civil ou religiosa; férias de um dia.”*?. Assim,
nio pode ser tratado como encerramento da atividade jurisdicional com posterior
reinicio, com alguma espécie de suspensio nio remunerada do contrato de estigio,
com cessa¢do das obrigacoes pactuadas.

Uma vez que a lei se refere em feriado, € possivel tratd-lo de maneira diversa
sem uma justificativa juridico-racional? Outros feriados do ano implicam corte na
remuneracio? Parece que a resposta para ambas as perguntas é nio, a colocar em
xeque a posicao do tribunal. Ademais, se a retribuicao pelo trabalho é obrigatoria e
mensal em forma de bolsa (art. 12 da Lei do Estdgio), ndo se pode pagar a razio de
dias uteis, sob pena de estabelecer remuneracao didria. O dever de pagar bolsa, de
acordo com a lei, ocorre pelo cardter de estigio nao obrigatdrio. Ao mesmo tempo,
abolsa é unidade fixa de pagamento, nio podendo ser calculada em funcio dos dias
uteis de cada més. Sem entrar na discussio sobre a aplicabilidade ou nio da CLT a
esse tipo de relacio, deve-se utilizar sua qualificagio de feriado como dia vedado ao
trabalho (art. 70) apenas por falta de outro que o substitua. E simples apontamento
de que se trata de dia de descanso a beneficiar o trabalhador/estagiario, jamais a pre-
judicd-lo (com corte de pagamento). Para além disso, como estdgio ¢ “ato educativo
escolar supervisionado” (art. 1°, Lei n. 11.788/2008) e nio prestacio de forca de
trabalho/méo-de-obra em favor do empregador pura e simplesmente (pelo menos
em seara legal), foge a seu pressuposto basico a subtracio de valores da bolsa por
forca de feriado, momento em que trabalhar nao é opcio disponivel.

12 MICHAELIS DICIONARIO DE PORTUGUES ONLINE. Feriado. Disponivel em: <http:/michaelis.uol.com.bt/
moderno/portugues/index. php?lingua= portugues-portugues&palavra=feriado>. Acesso em: 10 fev. 2016.
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Por essa consideracio 16gico-dogmdtica, parece ter havido “fuga do direi-
to™" por parte do judicidrio gaicho. Isso porque, no entender de Rodriguez (com
quem se concorda), a forma direito nio é uma roupagem formal a atos de poder.
E uma garantia democritica de estabelecimento de mecanismos de participacio e
controle da regulacio pela sociedade. Falar em nome da legalidade, como feito na
decisao proferida, nio ¢ o mesmo que guardar reveréncia a forma direito. Conforme
reflete o jurista,

Num Estado Democritico, os cidadaos podem influenciar a regula-
a0, pois a forma direito é sempre inclusiva de novas demandas. A
vigéncia da forma direito ndo ¢ um dado natural; depende de com-
provacao empirica. Nao basta postular sua existéncia ou sua inexis-
téncia para que a andlise que se segue se justifique.'*

Nesse sentido, estagidrios reivindicaram a forma direito, inclusive quanto
a pouco observada participacio direta na formulacio de politicas. Invocaram o art.
10 da Constituicio, que apregoa que “E assegurada a participacio dos trabalhadores
e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em que seus interesses pro-
fissionais ou previdencidrios sejam objeto de discussio e deliberacdo.”. Esse argu-
mento foi afastado pela alegacio de que o estigio ¢ relagio contratual, sem maiores
justificativas a respeito de sua nio incidéncia nessa circunstincia, bem como sem
considerar a carga principioldgica da previsao. Também por isso, é possivel acusar
o TJRS de afastamento da forma direito e consequente assentamento de uma zona
de autarquia.

Em verdade, tudo indica que o TJRS utilizou o formalismo juridico (que nio
¢ o mesmo que a forma direito) para revestir de legalidade as escolhas feitas quanto
a gestao dos recursos humanos. Por sua explicacio, o “recesso forense” nio equivale
as férias do art. 13 da lei do estdgio, o que afastaria o dever de pagar aqueles dias
nao trabalhados, por falta de imposicio legal (tendo em vista a necessidade de lei
para a atuacdo administrativa). Ocorre que a legalidade a que se refere o julgado
tem vinculo com o que Rodriguez denominou “falsa legalidade” (ou legalidade dis-
criminatoria), que € a “producio de normas aparentemente universais, mas que sao
efetivamente postas a servico de interesses parciais, por exemplo, atingir apenas a

1 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Fuga do direito: um estudo sobre o direito contemporaneo a partir de Franz
Neumann. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

1 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Fuga do direito: um estudo sobre o direito contemporineo a partir de Franz
Neumann. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 132.
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determinados grupos sociais € nio outros™”. Isso porque a norma produzida pelo
judicidrio diante do caso concreto nio racionaliza'® o direito aplicado, inviabilizan-
do a universalizacio da resposta dada, pois, por exemplo, a decisao nio pode ser
estendida aos demais casos de feriado, ndo analisa o instituto do estigio nem o
da respectiva bolsa e nao enfrenta argumentos como o do principio da igualdade.
Contudo, possui aparéncia de conformidade ao sistema juridico, vez que proferida
por autoridade competente, por meio de tramite processual tido como normal e
com decisao expondo o ponto de vista do julgador (mesmo que isso ndo resulte em
efetiva fundamentacio).

Sobre a igualdade, interessa destacar relevante fato. Por que magistrados
e servidores recebem normalmente durante o “recesso forense” e estagidrios nio?
Apenas a “natureza contratual” do vinculo € suficiente para justificar isso? Se todos
desempenham trabalho dirigido a prestacio jurisdicional, hd critério para discrimi-
nar o estdgio? Tais perguntas precisavam ser respondidas pelo tribunal. Apesar de
nao haver duvidas de que ocorrera tratamento diferenciado, nao se exp6s a funda-
mentacdo juridica para tanto. Porém, como o argumento de autoridade é caracte-
ristica de nossa jurisdicao, prevalece como legal aquilo que o 6rgao julgador assim
o qualifica. No mesmo sentido, reflete-se a “logica do parecer”, em que se “recolhe
o material jurisprudencial e doutrindrio e os devidos titulos legais unicamente em
funcio da tese a ser defendida: nao recolhe todo o material disponivel, mas tao-s6 a
porcio dele que vem ao encontro daquela tese™"’.

Por sua vez, o mandado de seguranca ora analisado nao se relaciona com
essas categorias criticas do direito simplesmente por refletir caracteristicas padroni-
zadas do judicidrio. A posicao dos atores envolvidos e o papel desempenhado pela
jurisdicao no caso levantam outros aspectos que precisam ser estudados.

> NOBRE, Marcos. Introducio. In: NOBRE, Marcos. Curso livre de Teoria Critica. 3. edigao. 2. reimpressao.
Campinas: Papirus, 2015, p. 141.

1 Na esteira de Neumann (2013), deve-se esclarecer que “Quando dizemos que o Estado e o direito sao funda-
dos secular e racionalmente, queremos com isso dizer apenas que o Estado e o direito nio so criagoes de
Deus nem das instituicoes do demonio; que eles nio sdo nem instituicoes supra-humanas nem subumanas,
mas que eles sao simplesmente instituicoes humanas originadas da vontade ou da caréncia dos homens” (p.
73), devendo, assim, estar em constante processo de fundamentacio de sua estrutura, institutos e funciona-
mento, de acordo com critérios democraticos.

7 NOBRE, Marcos. Apontamentos sobre a pesquisa em direito no Brasil. Novos Estudos, nimero 66, p. 145-154,
julho de 2003, p. 150. Disponivel em: <http:/novosestudos.uol.com.br/v1/contents/view/1079 >. Acesso em:
21 jan. 2016.
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3 PRECARIADO, JUDICIARIO E DISTRIBUICAO DO PODER

Guy Standing, ao analisar a organizacio social diante das contemporaneas
estruturas econodmicas, identifica modos de vida precirios, estabelecendo algumas
caracteristicas do que denomina “precariado”, enquanto classe inserida em relaces
de inseguranca permanente, vulnerabilidade, flexibilidade e desagregacao™. Esta-
gidrios e estagidrias, incluidos nessa ordem de precariedade, compdem um grupo
social sujeito a condicoes de trabalho de exploracio em nivel mais degradante que
a classe trabalhadora com emprego formal nos moldes classicos do proletariado.
Logo, estdo mais propensos a sofrer violagdes em seus direitos, ou seja, estio sub-
metidos 2 maior probabilidade de terem suas necessidades e interesses rejeitados/
ignorados pelo “direito” oficial. Segundo Standing,

O precariado tem caracteristicas de classe. Consiste em pessoas que
tém relagoes de confianga minima com o capital e o Estado, o que
as torna completamente diferentes do assalariado. E ela nio tem ne-
nhuma das relagoes de contrato social do proletariado, por meio das
quais as garantias de trabalho so fornecidas em troca de subordina-
c¢ao e eventual lealdade, o acordo ticito que serve de base para os
Estados de bem-estar social.”

Na pritica, eles [os estdgios] sio usados por muitos empregadores
como um meio de obter trabalho dispensavel barato.?

Os estdgios s20 uma ameaca para os jovens que estao no precariado
e em torno dele. Mesmo que haja um pagamento, os estagiarios es-
tdo fazendo um trabalho barato sem perspectiva de progresso, que
pressiona para baixo os saldrios e as oportunidades de outros que
normalmente poderiam ser empregados.?'

O estdgio, enquanto vinculo precdrio de trabalho, disponibiliza poucos di-
reitos. A lei n. 11788/2008 afasta a atuacio de estagidrios e de estagidrias do vinculo

18 Nio € de se ignorar o debate sobre as caracteristicas do “precariado” e sobre sua configuracio ou nao como
uma classe propria ou “para si”. No Brasil, Ruy Braga (2012) estabelece essa discussio, apresentando diver-
géncias em relagdo a Standing. Outrossim, por ndo ser tema especifico deste texto, ndo serdo feitas reflexdes
a respeito do assunto, focando na convergéncia de que a pressio econdmica atual sobre os trabalhadores e
trabalhadoras tem produzido modos de vida cuja precarizacio atinge niveis extremos. Para Braga, “identi-
ficamos o precariado com a fragio mais mal paga e explorada do proletariado urbano e dos trabalhadores
agricolas, excluidos a populagio pauperizada e o lumpemproletariado, por considera-la propria a reproducao
do capitalismo periférico” (2012, p. 19). Por se concordar com a descri¢ao de Standing quanto aos vinculos de
trabalho do precariado, ponto que mais interessa no momento, serd adotada a perspectiva dele em detrimento
das demais.

1 STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. 1. edigdo. 1. reimpressao. Belo Horizonte: Auténtica
Editora, 2014, p. 25.

% STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. 1. edicdo. 1. reimpressio. Belo Horizonte: Auténtica
Editora, 2014, p. 120.

1 STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. 1. edicdo. 1. reimpressio. Belo Horizonte: Auténtica
Editora, 2014, p. 122.
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empregaticio (art. 3°), o que desobriga aquele que ¢é beneficiado com o trabalho
quanto a deveres trabalhistas. Criam-se vinculos efémeros entre as partes, dada a
transitoriedade da relagdo (o art. 11 estipula o maximo de 02 anos para o estigio),
além de ndo se impor o pagamento de saldrio minimo, 13° saldrio, verbas previden-
cidrias, dentre outros direitos laborais. Para piorar, segundo relatos de entrevistas,
nao ha associacio coletiva da categoria, e estagidrios e estagidrias estao submetidos
a0 poder de comando direto de seus superiores, havendo pouca organicidade quan-
to 2 dindmica de trabalho no Ambito do TJRS, jd que cada magistrado possui seu
método de trabalho.

E de se acrescentar o forte indicio de substituicio de mio de obra por au-
mento no nimero de estagidrios. Entrevistas chegam a anunciar que muitas varas
sdo compostas majoritariamente por esses trabalhadores, havendo casos em que
a saida de um servidor efetivo foi imediatamente substituida por contratacio de
estagidrio. Isso aumenta a precarizacio do trabalho dentro do tribunal como um
todo e reforca a exploracio da forca laborativa de um grupo mais vulnerivel. No
caso concreto, a “natureza” do liame serviu até para justificar a exclusio da categoria
do debate sobre as politicas de recursos humanos além de “respaldar” tratamento
discriminatério, considerando que, apenas, estagidrios e estagidrias sofreram corte
por ocasiao do “recesso”.

Corroborando a suspeita de substituicio de mio de obra, deve-se consi-
derar que, de acordo com dados publicados no sitio eletrdnico do TJRS, 27,6% da
forca de trabalho da corte (1° e 2° graus) era formada por estagidrios e estagidrias,
considerando a quantidade total de magistrados(as), servidores(as) e estagidrios(as).
Apesar de o art. 17 da lei n. 11788/2008, que regula o nimero maximo de estagidrios
por entidade, ndo se aplicar a estigio de nivel superior (por previsio expressa do §
4°), ¢ interessante perceber a repercussio da grande representatividade dos vincu-
los de estigio. Mesmo a doutrina mais tradicional considera que

A ideia do nimero mdximo de estagidrios tem por objetivo evitar a
transformacao de postos de trabalho em estgio para nio ter vinculo
trabalhista e diminuir encargos. Visa evitar que a empresa substitua
mao de obra permanente por estagidrios, com custo mais barato.”

Em assim sendo, mesmo ndo se aplicando o limite mdximo de 20% de es-
tagidrios (art. 17, IV), o papel do estigio de mao de obra de ficil exploracio parece
22 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 28. edi¢io. Sao Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 173.
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se evidenciar no TJRS. Até porque, de acordo com algumas entrevistas, a propria
obrigacao legal atribuida a instituicio de ensino de acompanhar efetivamente as
atividades desempenhadas pelo(a) estudante-estagidrio(a) prevista no § 1° do art.
39 da lei n. 11.788/2008 nio é devidamente cumprida. O que estudantes terminam
aprendendo ¢ a praxe forense, muitas vezes carregada de vicios cotidianos, de faze-
res de um judicidrio “opinativo™ ** a atuar segundo o ji referido modelo do parecer.

Essas consideracdes sdo importantes porque mostram como a especial posi-
cao subalternizada de estagidrios e estagidrias estd atrelada a obsticulos estruturais
que de fato lhe foram impostos pela administracao do TJRS. Poder-se-ia dizer que
estd havendo ampliacio das zonas de autarquia, porque a regulacao publica estd
cedendo em favor da privada. Relacoes estao sendo excluidas do controle estatal e
empurradas para o ambito contratual, mesmo quando 6rgaos publicos sejam inte-
ressados. Assim, sdo criados artificios para formalizar/institucionalizar negativa de
direitos e expulsar sujeitos do espaco publico, transformando o “direito” estatal em
mera técnica a disposi¢do dos poderes econdmico e politico.

Nessa condicio, se adotarmos a compreensio de Neumann de que o Estado
¢ constituido pela relacdo tensa e complexa entre soberania e Império do Direito
(2013, p. 38), teria havido um desequilibrio entre esses elementos para fazer pre-
ponderar o poder soberano. Para o autor, “toda instituicio ¢ chamada soberana
quando possui poder nio delegado e ilimitado para emitir normas gerais e coman-
dos (decisoes) individuais™. No exercicio desse poder, modernamente, costuma-se
dividir a atuacao estatal em trés funcdes bdsicas: legislativo, executivo e judicidrio.
Com isso, haveria mecanismos de controle com o objetivo de evitar o acimulo de
poder por um 6rgio ou pessoa, em especial a partir da formulagio classica de tripar-
ticdo de poderes de Montesquieu. Porém, os magistrados que compoem o TJRS, so-
bretudo sua cipula, detiveram triplo mecanismo de expressar seu poder soberano.

Em primeiro lugar, editaram a norma geral aplicivel ao pagamento da con-
traprestacio do trabalho de estagidrios durante o feriado de fim de ano. Criaram, por
deliberacio da “Comissao de Supervisao de Estigio”, o regulamento que estabelecia
a paralisacao da corte entre 20/12 e 06/01, prevendo o corte na bolsa de estagio. Em

% Ver RODRIGUEZ, 2013.

2 Segundo José R. Rodriguez, “a jurisdi¢io opinativa nao decide em funcio de argumentos, nio é constrangida
por eles, posto que, como veremos, os fundamentos de suas decisoes sempre ficam em aberto. (...). O resul-
tado disso é um manancial de argumentos, doutrinadores, leis, casos etc., que torna praticamente impossivel
reconstruir a argumentacio do tribunal de maneira racional e unificada.” (idem, 2013, p. 82).

» NEUMANN, Franz. O Império do Direito: Teoria politica e sistema juridico na sociedade moderna. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2013, p. 69.
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segundo ato, diante da provocacio jurisdicional levada a cabo pela impetragio do
mandado de seguranca, praticou seu poder tipico de resolucio de contenda judi-
cial, ratificando em liminar (e, posteriormente, no acordio transitado em julgado) a
determinacio regulamentar. No terceiro momento, promoveu autoexecutoriamente
a implementac¢ao das medidas, realizando a previsio no plano fitico-social. Diante
desse acumulo de todo o contetdo da soberania, o judicidrio foi, na pritica, ins-
tancia revisora de seu proprio ato. Para questionar a conduta do tribunal, o0 mesmo
tribunal foi provocado, marcando a presenca excessiva do poder soberano e timida
do direito. Ainda segundo Neumann,

Em sentido socioldgico, uma instituicio ¢ chamada soberana se pos-
sui nao apenas direitos juridicos desse tipo [poder nao delegado e
ilimitado], mas também se tem a habilidade para manter as normas e
comandos emitidos por meio desses direitos. Portanto, num sentido
socioldgico de soberania estd incluido um elemento tanto do direito
quanto do poder.*

Mesmo que, na complexidade da relacio entre soberania e Império do Di-
reito, a atuagdo estatal tenha que ser revestida de juridicidade, o poder de subor-
dinar pode apenas ter reflexo formal na legislagao. Isso porque, em circunstancias
como a do MS em estudo, serd juridico aquilo que o tribunal assim o declara. Logo,
nao se pode falar na observincia da forma direito, esta identificada com a inclusio
de demandas sociais e influéncia popular nas esferas de comando. Entdo, pode-se
falar em postura oficial autoritdria, ja que o direito cedeu em face do poder.

Prova disso sdo os atos processuais observados no mandado de seguranga.
Nio sob o ponto de vista técnico-procedimental, mas sob a dtica da efetiva constru-
cdo discursivo-argumentativa da resposta judicial ¢ que se analisa a questdo. Isso
porque, processualmente e 2 primeira vista, nada infirma a competéncia do Orgio
Especial do TJRS, enquanto colegiado de mais alta hierarquia, para julgar o ato puro
e simples do presidente e das trés vice-presidéncias. Contudo, a imputacio de ato
ilegal a dire¢do do tribunal gerou o impedimento de seis dos 22 desembargadores
presentes a sessio de julgamento. Mais de um quarto dos presentes nao estavam
aptos a julgar, o que revela propor¢io alarmante capaz de levantar debate sobre a
isenc¢ao do tribunal enquanto institui¢do publica para julgar a causa.

A Constituicdo, por seu turno, atribui competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para processar e julgar “a a¢do (...) em que mais da metade dos membros

% NEUMANN, Franz. O Império do Direito: Teoria politica e sistema juridico na sociedade moderna. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2013, p. 69.
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do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interes-
sados” (art. 102, I, “n”). O problema estd em definir se hd ou nao interesse direto
ou indireto de mais da metade dos membros do TJRS. Tal tematica nao foi levada a
apreciacdo e sequer foi suscitada por qualquer julgador. Em sede de anilise critica,
importa tecer algumas consideracoes.

A discussio do pagamento integral da bolsa no periodo do feriado de
20/12/2014 a 06/01/2015 parece ser matéria de interesse direto dos magistrados em
geral. Efetuar o pagamento mexe com a verba disponivel para os subsidios e grati-
ficacdes dos juizes e juizas, principalmente quando novos gastos comecaram a ser
feitos por forca da generalizacio do auxilio-moradia. Ainda, simboliza espécie de
reclamacio incoerente: o grupo de trabalhadores tentou impugnar atitude da admi-
nistracdo da entidade patronal por meio de pedido apresentado a propria entidade.
A protecao corporativa tende a afastar divergéncias, que podem até existir isolada-
mente, como ocorreu com a apresenta¢io de um unico voto dissidente. Numa dis-
puta de poder politico tao desigual, na qual estagidrios e estagidrias, na condicao de
grupo precarizado, esforcam-se para ocupar um espago mais expressivo (Ou mesmo
digno) dentro da estrutura de poder dominada pelos magistrados, a via jurisdicional
serviu para “autenticar” a posi¢do politica dessa classe dominante.

Processos judiciais servem para autenticar e, assim, limitar a acao po-
litica [do grupo subjugado]. [...] A autenticacio remove o medo de
represilias ou de liquidacio de uma multidao de possiveis vitimas,
e incentiva uma disposicio amigivel e compreensiva em relacio as
necessidades de seguranca dos detentores do poder por parte de
seus suditos. [...] Nos processos em que o publico tem algum acesso,
a autenticaco, a regularizagio do extraordindrio, pode, em circuns-
tancias favoraveis, ser transformado em uma mais profunda compre-
ensdo popular e participacio politica.”” *

Com o auxilio de Kirchheimer, nota-se a existéncia de certo uso do apara-
to jurisdicional a fim de reafirmar uma forca politica (do TJRS) em detrimento de
outra (estagidrios). Quando isso ocorre, a aparéncia tecnocrdtica da corte termina

77 KIRCCHEIMER, Otto. Political Justice: the use of legal procedure for political ends. Princeton: Princeton Uni-
versity Press, 1961, p. 6-7.

* No original: Judicial proceedings serve to authenticate and thus to limit political action. (...) Authentication
removes the fear of reprisals or liquidation from multitudes of possible victims, and encourages a friendly and
understanding disposition toward the security needs of the power holders on the part of their subjects. [...]
In proceedings in which the public has some access, authentication, the regularizing of the extraordinary, may
under favorable circumstances be transformed into a deeper popular understanding and political participa-
tion.
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por autenticar, ou seja, conferir regularidade formal, certa posi¢io de poder e ge-
rar um sentimento de conformidade na sociedade. Se tal atuacio ji nio se reveste
de legitimidade democritica, ganha mais complexidade o caso em que o judicidrio
se autoafirma, ji que Kirchheimer estava pensando na atuacio judicidria perante a
disputa politica externa a ela. Como pode, em termos logicos, uma corte ser sua
propria instincia de “autenticacido”? Até para fins de aparente regularizacio o meca-
nismo se torna problematico. Advirta-se, mais uma vez, que a (falsa) legalidade® atri-
buida aos atos nio se confunde com a observincia da forma direito. Logo, mesmo
que se entenda que a legislacio alberga o procedimento adotado, pode-se afigurar,
na situacdo fitica especifica, condi¢io pouco democritica de producio de norma.

Esclarecendo esquematicamente, o TJRS subordina estagidrios e estagidrias
por ser superior hierdrquico deles e delas no vinculo que mantém, tratando-se de
relacio de poder tipica dos contratos privados de trabalho. Também subordina a
categoria com sua expressao de soberania, pois tanto regulamenta o liame como
decide a respeito de sua legalidade. Onde estd o espago para a participacdo na esfera
publica? Pode o judicidrio se estruturar de tal forma a ponto de se tornar a inica
referéncia sdcio-politico-juridica de si mesma? Qual o significado do acérdao profe-
rido no MS em um cendrio como esse? Essas sdo algumas perguntas a que se buscard
elucidar na sequéncia.

4 A CENTRALIDADE DO DIREITO E A NECESSIDADE DE UMA ESFERA
PUBLICA JUDICIARIA

Apesar de se observarem algumas ocasioes de alto grau de instrumentaliza-
cdo do direito, nao é negando seu potencial emancipatdrio que se chegard a uma
integracio social nao violenta. Pelo contririo, experiéncias historicas demonstraram
que a rejeicao absoluta do Estado democritico de Direito burgués leva 2 mais per-
versa opressao, a politicas oficiais de exterminio, a exploracio irrefreada. Kirchhei-

¥ Se, em certos momentos, faz-se uso instrumental da lei para justificar atos de poder carregados de arbitra-
riedade, uso esse chamado de “falsa legalidade” (RODRIGUEZ, 2009, 2015), em outras ocasioes incidem as
“fungoes de papel” previstas na legislacio. Em texto ainda inédito, esta expressao foi utilizada para designar
fungoes previstas em texto legal (lato sensu), mas que ndo se efetivam na pritica, nio se concretizam em
beneficio das pessoas a quem interessa a regulamentagio. E o que ocorre, por exemplo, com o objetivo do
estigio gravado no art. 1° da Lei n. 11788/2008 e com os deveres atribuidos as instituicoes frente ao estagidrio
e a estagidria, ambos contundentemente ignorados. Assim, falsa legalidade e fungoes de papel parecem ser
faces da mesma moeda, ou desdobramentos da zona de autarquia, ideia a ser melhor desenvolvida em outra
oportunidade.
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mer e Neumann produziram virios textos que mostram a necessidade de disputar
o direito burgués para se chegar a uma sociedade emancipada, a ser liberada das
mesmas estruturas burguesas de dominacio. Se for de outro modo, regimes como
nazismo, fascismo e stalinismo ganham espaco. Hodiernamente, é Habermas (2012)
quem trabalha a temdtica ao tratar da fun¢do do direito moderno.

O direito funciona como uma espécie de transformador, o qual im-
pede, em primeiro lugar, que a rede geral da comunicacao, social-
mente integradora, se rompa. Mensagens normativas s6 conseguem
circular em toda a ampliddo da sociedade através da linguagem do
direito; sem a traducio para o cddigo do direito, que é complexo,
porém aberto tanto a0 mundo da vida quanto ao sistema, estes nao
encontrariam eco nos universos de aco dirigidos por meios.*
Dado que a positivacio do direito resulta da racionalizacio de suas
bases de validade, o direito moderno conseguird estabilizar as expec-
tativas de comportamento de uma sociedade complexa, que inclui
mundos da vida estruturalmente diferenciados e subsistemas funcio-
nalmente independentes [...].*"

Nessa esteira, o direito assume papel central na mediacio de interesses,
necessidades e forcas sociais, permitindo a contenc¢io de outros mecanismos de
intercimbio social como o dinheiro e o poder administrativo. Aposta-se, pois, no
direito para a manutencao da “rede geral de comunicagio” e para a estabilizacio das
expectativas de comportamento. Torna-se elemento fundamental de uma dinami-
ca social pretensamente emancipada, sem descuidar, € claro, de outras instituicoes
sociais igualmente importantes, como a moral, a religido, a ciéncia, o sistema de
€OMuNicacao etc.

Como bem aborda Rodriguez, “se o direito ¢ mediacdo necessiria para a
emancipacao humana, a tarefa da teoria critica é defender uma praxis que se dirija
para a construcdo de instituicoes inclusivas, que favorecam o controle social da regu-
lacio™?, ideia complementada com a consideragio de que “uma critica mais abran-
gente deve questionar a centralidade do Judicidrio para o direito™. Neste wltimo
aspecto, Habermas parece seguir por outra via. Resguarda a legislacio o polo por

39 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume I. 2. edicao. Reimpressio. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 82.

3! HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume I. 2. edicao. Reimpressio. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 105.

32 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Fuga do direito: um estudo sobre o direito contempordneo a partir de Franz
Neumann. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 129.

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013, p. 13.
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exceléncia da legitimidade do sistema juridico, guardando aos tribunais a posicio
de agentes independentes “que decidem autoritdria e imparcialmente os casos de
disputa no quadro das leis™*. Assim, negligencia a formulacao de uma esfera publica
mais ampla e discursiva no dmbito do poder judicirio, ao presumir que a lei, ob-
servando os principios de sua teoria do discurso, carregaria integralmente o aspecto
democritico do direito.

Se Habermas estivesse certo, a jurisdicao seria provocada marginalmente,
tendo em vista a consideracio reciproca de direitos pelas pessoas que integram uma
comunidade, bem como a formulacio de politicas e regulacoes segundo preceitos
de um “espaco ideal de fala”. No entanto, o cendrio atual de violagao de direitos,
donde o Estado sobressai como maior réu em agoes judiciais”, e o elevado grau de
desagregacio social fruto, dentre outros fatores, do crescimento da zona do preca-
riado, redunda no aumento constante da judicializagio de demandas, no que ji se
denomina “judicializacio da politica” e até “judicializacio da vida”. O volume de
processos ndo para de crescer e o judicidrio ndo tem correspondido a contento.
Para citar apenas o ano de 2014, o TJRS (segundo dados proprios) teve iniciados, no
primeiro e segundo graus, 2.345.852 novos processos, finalizando 2.117.481 pro-
cessos, o que, somando-se aos processos em tramite desde anos anteriores, produz
uma pendéncia de 4.201.702 processos.

Esse ¢ também o quadro nacional (em todas as esferas e graus de jurisdi-
¢40), jd que, conforme dados do Conselho Nacional de Justica (através do programa
Justica em Nuimeros), em 2014 houve defasagem de 0,5% entre processos iniciados
e concluidos, ultrapassando 71,2 milhoes de processos pendentes e levando a Taxa
de Congestionamento do Poder Judicidrio® a 71,4%, com aumento de 0,8%. Tudo
indica, enfim, que Habermas nio se preocupou em resolver o fenomeno urgente da
judicializacio.

O deslocamento de pressao por direitos para o judicidrio nio recebeu a de-
vida atencdo, o que sugere a presente discussao sobre uma esfera publica judicidria.
Isso ndo quer dizer que ele blindou o judicidrio de criticas, mas parece ter reduzido

3" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume 1. 2. edi¢io. Reimpressao. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 162.

% Ver JOTA, 2015; CONJUR, 2012.

360 CNJ chama de Taxa de Congestionamento o “indicador que compara o que nao foi baixado com o que
tramitou durante o ano-base (soma dos casos novos e dos casos pendentes iniciais)”, ou seja, € o indice que
mede o acumulo de processos em tramita¢io, de modo que para cada 100 novos processos menos de 30 sio
baixados. O ideal seria que a Taxa estivesse em zero, pois todos os processos iniciados seriam concluidos no
mesmo ano.
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a possibilidade de criticar a observancia ou nio da lei e a independéncia em relagio
a0 executivo, o que reduz o papel da jurisdi¢do ao se aproximar da concepcio de
judicidrio propria da triparticio cldssica de poderes.

Por outro dngulo, Habermas descreve esfera publica como “uma rede ade-
quada para a comunica¢do de conteidos, tomadas de posicio e opinides; nela os
fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
opinioes publicas enfeixadas em temas especificos” (2011, p. 93). O tedrico alemio
estudou as nuances da esfera publica em virios trabalhos, sendo destacivel aquele
especifico para a matéria, intitulado “Mudanca estrutural da esfera publica” (2003).
Sua tentativa ¢ a de mostrar como a sociedade burguesa criou um espaco publico
destinado a politica e voltado a garantir liberdades e separar o espectro de atua-
¢ao do Estado da sociedade civil. Diante das contradi¢oes admitidas nos debates da
esfera publica, aponta-se o potencial emancipatorio dessa formulacao, desde que
mediada pelo direito e orientada por um agir comunicativo®’.

O judicidrio nao escapa a essa razao de ser. Sua manifestacao aparentemen-
te técnica precisa estar submetida a efetiva participacio popular (nio sé das partes
em litigio) e ao controle social. Aqui nao hd espaco para a propositura de mecanis-
mos e institucionalidades desse tipo, posto demandar reflexes mais alentadas. Serd
realizada exclusivamente a defesa de um espago publico que inclua a jurisdi¢io. O
aporte constitucional existente dd margem a uma constru¢io nesse sentido. A atri-
buicdo de sentido a ordem republicana, democritica, soliddria e cujo poder emana
do povo, conforme preceitua a Lei Maior, permite o entendimento de que o judi-
cidrio, enquanto esfera de concentracio e distribuicio do poder, deve sujeitar-se a
controles que nao exclusivamente autorreferentes.

Os limites da autorreferéncia judicial sio claramente visualizveis no caso
dos estagidrios e das estagidrias do TJRS. Foi negada a participacao destes na de-
finicio administrativa do modo de remuneracio, o que ja apresenta um primeiro
fechamento da estrutura. Faltou 6rgio externo ao judicidrio para socorrer esses tra-
balhadores, representando segundo obsticulo a participacio democritica. O pro-
cesso judicial, tramitado de acordo com o modelo processual individualista vigente,
também ndo dispos de ferramentas que fizessem dos estagidrios protagonistas da
resolucio do problema. O Procurador Geral do Estado, intimado para se manifestar,
deixou transcorrer o prazo sem falar nos autos, anunciando a pouca relevancia que

37 Muito rasamente, pode-se dizer que o agir comunicativo é aquele agir voltado ao entendimento coletivo com
vistas a formagdo de consensos racionais. Ver Habermas, 2010.
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o poder estatal atribuiu a questio. Por 6bvio, instaurou-se uma correlacio de forcas
deveras desigual, a instigar, como comportamento critico, tentativas de reformular
essa modus operandi institucional.

Ademais, as cortes de justica tém a fun¢io de conter atos dos demais po-
deres, notadamente quanto ao controle de constitucionalidade e legalidade, muitas
vezes protegendo interesses contra-hegemonicos. Porém, a contencio de seus pro-
prios atos € pouco eficaz, preocupagdo constante para muitos estudiosos, como foi
o caso de Neumann, que ponderou: “como acontece em todo caso de controle de
um 6rgao do Estado por meio de outro, sempre surge a questio: quem controla
os controladores?”*®. Ja Kirchheimer (1961), percebendo as influéncias externas a
que os julgadores estio submetidas, fez vasta andlise do uso dos procedimentos
judiciais como forma de afirmar/reforcar posicoes politicas de um grupo em relacao
a outro(s). Considerou ele que em todos os regimes de governo, englobando os
constitucionais-democriticos, hd, em maior ou menor grau, esse direcionamento da
justica na perseguicdo de fins politicos.

Diante da situacio narrada, como controlar a jurisdicio e racionalizar as
diversas influéncias a que se sujeita o judicidrio? Como dito alhures, aposta-se na
inclusio desse poder constituido numa esfera publica desenhada para garantir “a
participacdo no produto social e nas instituicoes da esfera publica politica™, em-
penhando esfor¢os para que essa participacio seja ampliada e tornada efetiva. Para
comecar, ¢ indispensével a publicidade das informacoes para nio subverter a esfera
publica e oferecer iguais condigdes de participacao as forgas em disputa.

O TJRS, quando do contato com estagidrios e estagidrias, omitiu informa-
coes que afetavam diretamente a categoria. Nao deu conhecimento do meio usado
para que se chegasse ao corte da bolsa. Quando o 3° vice-presidente prestou in-
formacoes no mandado de seguranga n. 70062879986, trouxe a baila fatos de total
desconhecimento da categoria reivindicante. Mesmo assim, nio foi oportunizada
manifestacdo por parte dos impetrantes. Mais grave ainda foi a consideragao, nos
fundamentos da decisao, de uma suposta noticia levado ao TJRS pelo TCE por vias
informais. Ao passo em que era defendida uma legalidade estrita para confirmar a
posicio do TJ de que nio havia previsao legal a respaldar o pagamento, essa mesma

% NEUMANN, Franz. O Império do Direito: Teoria politica e sistema juridico na sociedade moderna. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2013, p. 131.

% HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da Esfera Publica: investigacoes quanto a uma categoria da sociedade
burguesa. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 268.
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legalidade foi ignorada quanto a vinculacao do poder publico a oficialidade dos atos.
Elementos bésicos de uma esfera publica constitucionalizada foram violados.

A fixacdo constitucional de uma esfera publica politicamente atuante
revela mais s6 no artigo central (que afirma que todo o poder emana
do povo) o cariter de uma ordem de dominagio conseguida mesmo
através do poder com muito esforco. No mais, o Estado de Direito
burgués pretende, a base da esfera publica em funcionamento, uma
organizacao as exigeéncias de uma esfera privada que se pretende
neutralizada quanto ao poder e emancipada quanto 2 dominagio.
As normas constitucionais sao, com isso, fundadas num modelo de
sociedade civil burguesa a cuja realidade elas nio correspondem de
jeito nenhum.*

A esfera publica, sempre sujeita a pressoes para subverté-la, tanto pode
guiar-se pelos principios e regras constitucionais que fazem dela uma rede comuni-
cativa com potencial emancipatério como pode ir se esfacelando pelo poder pouco
controlado de algum dos entes. Como o judicidrio nio observa contencoes eficazes,
acaba por dominar o espaco destinado a liberdade do publico envolvido. De tio
central para o atual modelo de resolucio de conflitos, o bloqueio contra a partici-
pacio mais ampla justifica o qualificativo de que o judicidrio é uma “caixa-preta”:
“O normativismo proprio das nocoes de ‘judicializacio da politica’ e de ‘ativismo
judicial’ vé o espaco jurisdicional como infenso a politica em sentido amplo, o que
corresponde ao preconceito mais geral de que o Judicidrio como instituicio ¢ uma
‘caixa-preta’.” !,

Isso nio quer dizer que se deve naturalizar a judicializacio. E necessirio
compatibilizar o estado atual de litigincia com outros métodos de institucionali-
zagdo de demandas, mas conscientes da necessidade de disputar o espago judicial
atualmente a disposicdo da sociedade. Nao hd contexto para abandono repentino
do modelo vigente, ji que a cultura tem se firmado no sentido de concentrar no
judicidrio a solucio de conflitos. Também nio € o caso de negar a estrutura disponi-
vel, pois, como jd visto, rejeitar tout court o Estado democritico de Direito burgués
geralmente abre margem a governos de exce¢do. Assim, na medida em que o sistema
de justica deve ser questionado, novas praticas precisam ser estimuladas, até atingir,
quem sabe, propostas como a de Warat de uma justica constituida a partir da ideia

“ HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da Esfera Pablica: investigacoes quanto a uma categoria da sociedade
burguesa. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 104.

i RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013, p. 189.
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de “mediacao do excluido™. Enquanto isso, reconhecimentos de direitos pelas vias

formais podem ser reconhecimentos, a exemplo do voto divergente no MS em ani-
lise, da lavra do desembargador Sylvio Baptista Neto,

# Ver Warat, 2004.

Com efeito, nao é possivel, como parte concedente (art. 9° da Lei
n° 11.788/2008), ao Poder Judicidrio, unilateralmente, suspender o
estagio, ou o pagamento da bolsa de contraprestacio, como se fosse
parte Unica nesta relacio em que ha, ao menos, trés partes: o TJRS, a
Universidade em decorréncia do convénio celebrado, e o estagidrio.
(..)

Nao € possivel conceber um retrocesso de tal natureza como o que
estd ocorrendo — que o TJRS deixe de pagar a bolsa de contrapresta-
¢a0 aos estagidrios s6 pelo fato de entrar em recesso por alguns dias
no final do ano, no periodo entre 20 de dezembro e 6 de janeiro.
Insta acentuar que os estagidrios — muitos deles — dependem dessa
pequena quantia para fazer frente as suas necessidades e, especial-
mente na época do final do ano, em que avultam as despesas nata-

linas. Pode-se dizer que é incompreensivel, mesmo. deixar de
pagar essa bolsa de contraprestacio aos estagiarios.

(..)

Convém dizer ainda algo sobre a relacio trabalho x capital. Em re-
cente artigo publicado no Jornal Zero Hora, a Juiza do Trabalho Val-
dete Souto Severo assim tratou da Medida Provisoria n® 680 que trata
do Programa de Protecio ao Emprego:

MENTIRA PROGRAMADA:

A MP 680 institui um “Programa de Protecio ao Emprego”, mas em
realidade reproduz uma titica antiga do capital, traduzida por Marx
no seguinte trecho de seus Manuscritos: “Se a riqueza da socieda-
de estiver em declinio, entao o trabalhador sofre a0 maximo,
pois: ainda que a classe trabalhadora nao possa ganhar tanto
quanto a classe dos proprietarios na situacao prospera da socie-
dade, nenhuma sofre tao cruelmente com o seu declinio como
a classe dos trabalhadores”. Em recente reportagem, empregados
foram entrevistados para dizer o quanto sentiam-se felizes por es-
tarem em “lay off”, pois pelo menos nio haviam sido “desligados”.
A perversao do capital atinge requintes de crueldade. Imputa-se 20
explorado a responsabilidade por sua prépria exploracio. exigindo-

lhe sacrificios que permitam prosseguir em sua condicio de sujeicio.
Ao mesmo tempo, exalta-se a sua capacidade de adaptacio, e o traba-

lhador, vivendo a sindrome de Estocolmo, agradece comovido ao
Estado e ao empregador, que lhe garantem, como agentes simbio-
ticos de reprodugio dessa logica, a possibilidade de continuar sendo
usurpado em seus direitos basicos.

)
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0 mesmo ¢ valido para a relacdo entre o estagiario, a Institui¢io de
Ensino e, no caso, o Poder Judicidrio. Os estagiarios constituem fon-
te de trabalho que, atualmente, se constata, indispensavel e valiosa.
Todavia, quando o judicidrio impoe a reducio de dias de trabalho
por conta de um recesso anual de final de ano, deixam de remunerar
0s estagidrios, como se eles pudessem ser contririos e como se eles
nio pudessem ser tratados da mesma forma como sio tratados os
demais servidores do Judicidrio.

Enfim, ndo é preciso dizer mais.

Voto, portanto, pela rejeicao da preliminar de ilegitimidade e
pela concessao da seguranca, com vistas a anular o ato que de-
terminou a suspensao do pagamento da bolsa de contrapresta-
¢ao do estagio no periodo de recesso.

Essa longa citacdo a posicao dissidente é necessdria para demonstrar a viabi-
lidade de formular pensamentos criticos mesmo dentro da institucionalidade atual.
O desembargador considerou inadmissivel a conduta contestada. Imputou a impos-
sibilidade de suspensido do pagamento durante o “recesso” a partir de posi¢io uni-
lateral do TJRS, o qual desconsiderou a institui¢io de ensino e os estagidrios. Esse
pensar estd em plena conformidade com a formulacio habermasiana de necessidade
de participacdo dos sujeitos afetadas nas politicas que lhes digam respeito (2010),
sob pena de ser considerada ilegitima.

Os afetados, no caso, foram os estagidrios e as estagidrias, que tiveram pre-
juizos econodmicos, com lesio a direitos fundamentais por perda parcial da capaci-
dade de atender as necessidades pessoais. O magistrado ainda teceu comentarios
relevantes quanto a relagao capital x trabalho, ao transcrever matéria publicada por
uma juiza do trabalho e destacar a perversidade de um estado que “imputa ao explo-
rado a responsabilidade pela propria exploragio”. Desse modo, fez importante refe-
réncia a posicao do polo litigante enquanto mao de obra explorada, ou, nos termos
aqui adotados, trabalhadores precariados. Por fim, referiu-se a impossibilidade de
escolha dos estagidrios frente a adocio do feriado (que logicamente gerou dias nio
trabalhados), mas que mesmo assim fez com que nao fossem “tratados da mesma
forma como sao tratados os demais servidores do Judicidrio”.

O desembargador mostrou, em sintese, que a esfera puiblica estava sendo
tomada por determinagoes arbitrdrias, totalmente na contramio dos debates exigi-
dos numa ordem juridica efetivamente democritica. Critérios discriminatorios e ex-
cludentes foram utilizados, sem a menor preocupagio em racionalizar a justificativa
da decisio. Se, segundo a forma direito, o TJRS estivesse autorizado a negar direitos
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a um grupo de trabalhadores em detrimento dos demais, direitos humanos e fun-
damentais seriam dispensdveis 2 ordem juridica, jd que algumas pessoas podem ser
consideradas menos dignas ou menos cidadas.

Existe uma realidade judicidria que ndo pode ser desprezada. As pessoas
tém provocado o sistema de justica para satisfazer interesses e necessidades, ape-
sar de tratd-lo com desconfianca. A mediacao via direito ndo pode se afastar desse
problema. Na contenda delineada pelo mandado de seguranca n. 70062879986,
nio se formou “uma rede adequada para a comunica¢io de conteddos, tomadas de
posicio e opinides”, ja que tanto a escolha administrativa quanto o acérdio estive-
ram alicer¢ados em posicoes autdrquicas, unilaterais. Todavia, se o judicidrio ¢ uma
via amplamente acessada, precisa sofrer reformulagoes e submeter sua estrutura a
transparéncia, sem falar nas criticas a razao de decidir, como meio eficaz de transfor-
macdo social rumo a vinculos de integracio mais soliddrios.

5 CONCLUSAO

O pensamento critico requer o emprego de esforcos para analisar a conjun-
tura dos lagos sociais existentes, buscando levar em conta os mais diversos aspectos
da vida. Na complexa, plural e problemdtica organizacio social do mundo globa-
lizado, o direito desponta como elemento cujas contradicoes carecem de maiores
estudos voltados ao desenvolvimento de praticas tendentes a liberar os potenciais
emancipatdrios em estado de laténcia. Isso porque, até agora, mostrou ser o melhor
meio de integrar a sociedade com niveis razodveis de controle sobre a violéncia e a
exploracio.

Para viabilizar a generalizagao e a ampliacio da forma direito nas institui-
cOes sociais, investigar as praticas judicidrias torna-se um imperativo prioritrio na
ordem do dia. Por isso, escolheu-se apreciar caso de disputa de interesses entre
um tribunal pétrio (o TJRS) e uma categoria de trabalhadores a ele vinculada (a de
estagidrios e de estagidrias). O que se observou foi a confusao entre as trés funcgoes
tradicionais do Estado: o TJ emitiu regramento (dias de recesso), administrou (deci-
diu no pagar) e julgou a contenda oriunda do ato (mandado de seguranca). Faltou,
portanto, a formulagio de arranjos institucionais que favorecam o controle social da
regulacio.
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De igual maneira, a decisio langada pela corte seguiu a “logica do pare-
cer”, nao construindo uma argumentacio racional em sentido material (nem mesmo
em sentido formal). Uma decisdo judicial poderia ser tida como uma atividade de
pesquisa circunscrita num aparato institucional democritico, o qual leva em conta
a posicio dos afetados. Nessa formula, o julgador atuaria nio pessoalizando uma
“convicgao”, mas argumentando de acordo com os aportes juridicos envolvidos no
caso em tela. Contudo, em sentido contrério, refor¢aram uma jurisdicio persona-
lista®, escolheram previamente o resultado “pareceristicamente™ e, a pretexto de
andlise “técnica”, restringiram direitos dos estagidrios.

Houve uma distribuicio desigual do poder entre as forcas sociais envolvi-
das. O judicidrio autenticou seu poderio privilegiado e outorgou aos estagidrios e
as estagidrias o rotulo oficial de sujeitos do precariado formalmente reconhecidos
como discriminados no acesso a direitos fundamentais, menos cidadaos e menos
dignos de reconhecimento institucional. Em que pese a existéncia de dados oficiais
informando o grande impacto da mio de obra desses trabalhadores na forca de tra-
balho do TJRS (e do judicirio brasileiro como um todo), no momento de atribuir
direitos prefere-se caracterizar o vinculo existente entre as partes como de exclusiva
aprendizagem, o mesmo nao ocorrendo quando da inobservancia dos deveres legais
de acompanhamento das atividades de estigio.

As situacdes visualizadas apontaram, entdo, modos de ser das zonas de au-
tarquia e usos da falsa legalidade. Ainda assim, o que importa frisar € a necessidade
de reforco a disputa pela formacao de esferas publicas democriticas, € nio o aban-
dono do Império do Direito. O debate publico regulado democraticamente permite
que posicoes até agora contra-hegemonicas sejam defendidas em nome da emanci-
pacio social. A “luta por direitos na democracia” é a chave para evitar retrocessos. E
a formula mais eficaz de buscar o efetivo controle dos poderes politico e econdmico,
a transparéncia da atuacio estatal e a ampla participacio no desenvolvimento de
politicas, sobretudo com consideracio as necessidades dos sujeitos afetados.
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