ORDEM PUBLICA E OS PAPEIS DA JUSTICA
DO TRABALHO E MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO

Gisele Santos Fernandes Gées”

ordem publica representa uma realidade historico-cultural, traduz valores

que exprimem o homem como produto de experiéncias humanas. Os

valores sdo formados no campo da cultura e da historia, padecendo de
uma constante mutagcdo num ciclo de complementaridade entre ser (fatos) e
dever-ser (valores)'.

Como o direito provém das relagdes humanas que se condensam em
relagdes juridicas, tem-se a construg@o do sistema em prol da unidade exterio-
rizada no bindmio valor e direito. E, como resultante, o valor ordem publica
existe para essa unidade.

A ratio da ordem publica foi convencionada pelo Estado em determinadas
normas, como um imperativo dogmatico, como necessidade para o funciona-
mento do sistema juridico’.

Tornar vivo o valor ordem publica gera uma autocircularidade positiva,
no rumo de que devem ser pesquisados outros valores, dentro do contexto
histoérico-cultural, além de perseguir os principios juridicos, pois o “principio
nada mais ¢ do que a materializa¢dao do valor. Corporifica-se o nivel deonto-
16gico pelo axioldgico™.

O juiz de um sistema fundado na ordem publica possui liberdade, niveis
de discricionariedade vinculados ao padrdo da legalidade, como, a guisa de
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ilustrag@o, o magistrado deve tomar posturas perante as zonas de penumbra ou
zonas de incerteza dos termos juridicos indeterminados.*

O valor ordem publica serve para ampliar os horizontes do ordenamento
juridico, atualizando sempre a norma juridica, para todos os operadores do
direito, especialmente, em comento, os magistrados e membros do Ministério
Publico, localizando-os no compasso das modifica¢des historicas.

A ordem publica ndo ¢ mais somente aspecto do direito piblico como
pensavam os romanos, por meio da maxima privatorum conventio iure publico
no derrogat ou como sindénimo da vontade do legislador, sendo apenas o que
ele diz ou sendo mero casuismo empregado de conformidade com o ramo do
direito, institui¢des juridicas envolvidas etc.

Hodiernamente ela é uma simbiose da organizag&o social® associada ao
interesse geral®. O interesse geral decorre da sociedade, sendo materializagdo
da vontade da coletividade’. S6 se pode imaginar uma sociedade democratica,
cujo caminho da ordem publica esteja assentado num minimo organizacional
com gerenciamentos internos e externos (outputs € inputs) de interesses gerais,
como os da coletividade de modo geral.

E, nessa analise, inevitavelmente, os atores sociais sensiveis aos interesses
gerais da sociedade sdo as instituigdes que recebem a maior carga valorativa
de questionamentos em busca da coletividade — ou seja — 0 Ministério Publico
e o Poder Judiciario, focalizando-se no trabalhista, vez que € o proposito da
articulacdo das reflexdes.

1 — ORDEM PUBLICA COMO RAZAO PUBLICA

A palavrarazdo é a capacidade da sociedade em dispor as suas prioridades
politicas, e ¢ fundamental que sejam puiblicas, para se caracterizar a convivéncia
com o regime democratico e, desse modo, a ordem publica se expressa como
razdo publica.

Existem duas visdes sobre a razdo publica, uma de consisténcia subs-
tancialista e outra que ¢ procedimentalista.

4 GARCIADE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Derecho Administrativo.
6. ed. Madrid: Civitas, 1993. t. 1. p. 440-462.

5 Visdo organizacional nasceu no Estado Liberal, um Estado minimo, porém, erigido sobre o padrao da
Legalidade das instituigdes politico-juridicas.

6  Interesse geral ¢ o sustentaculo do Estado Social ou Intervencionista (Estado maximo), com supremacia
dos direitos sociais, em que se multiplicam as normas programaticas.

7  DALLOZ, Précis. Droit Civil: introduction générale. 3. ed. Paris: Dalloz, 1973. p. 123.
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A substancialista € perfeitamente configurada em John Rawls, na visdo
dateoria da justica (fair agreement) como equidade, igualdade, estabelecendo-
se um regime democratico cuja tonica ¢ a igualdade de oportunidades para
todos.

A contextualizagdo historica que Rawls atravessou foi uma época de
varias reivindicagdes populares na década de sessenta ¢ acirradas na de seten-
ta nos Estados Unidos com os movimentos de cidadania dos negros, indios,
homossexuais, mulheres etc.

A corrente procedimentalista ¢ a da teoria da acdo comunicativa, do
discurso racional, moldando-se como um licido representante dessa Jiirgen
Habermas, para quem a linguagem no seio da sociedade democratica advém
dos cidaddos.

Em Habermas, tem-se uma esfera publica complexa, pois seu fluxo co-
municacional se divide em trés: esfera publica episodica (bares, cafés, encontro
na rua), esfera publica da presenca organizada (encontros de pais, publico que
frequenta o teatro, concertos de rock, reunides de partidos ou congressos de
igrejas) e esfera publica abstrata, produzida pela midia (leitores, ouvintes e
espectadores singulares e espalhados globalmente).

A sociedade civil é a pura expressao do processo comunicacional. O
Estado de Direito s6 se completa como tal, quando se tem a pratica publica
da discussdo, via uso publico da razdo e nisso acarretaria a normatividade
do direito positivo e o resgate da sua legitimidade, via racionalidade comu-
nicativa.

O que se tenciona € o cruzamento para a tematica da ordem publica das
visdes de mundo substancialista e procedimentalista, em virtude de que Rawls
foca na equidade como sustentaculo para a justi¢a, enquanto que Habermas
vai além, erigindo um discurso racional na teoria da agdo comunicativa, sendo
que os dois desdguam para a razdo publica na sociedade civil.

Como afirma Rouanet, com toda propriedade, “uma teoria que, do pon-
to de vista macroestrutural, seria rawlsiana, sendo, no plano microestrutural,
habermasiana™®.

8  ROUANET, Luiz Paulo. 4 complementaridade entre Rawls e Habermas na etapa da deliberagao.
Disponivel em: <https://www.geocities.yahoo.com.br/eticaejustica/textos.hmtl>. Acesso em: 07 abr.
2005.
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2 — A ORDEM PUBLICA NO DIREITO DO TRABALHO E PROCESSO
DO TRABALHO

Se o Judiciario Trabalhista e Ministério Publico do Trabalho sdo os
operadores do Direito destacados, em fungdo da razdo publica como ordem
publica, traduzindo-se em interesses gerais da sociedade, como deve portar-se
um membro da entidade ministerial e um magistrado para a consecugdo desses
objetivos?

A conduta do Ministério Publico, seja judicialmente, seja extrajudi-
cialmente, deve ser pautada na materializacdo desse valor ordem publica. E o
Judiciario Trabalhista, acima de tudo, no momento da motivacdo, constroi a
razdo publica, como ordem publica.

Por conseguinte, a ordem publica ¢ muito cristalina e se esbo¢a como
ratio da sociedade, quando os membros do Ministério Publico e Magistrados
trabalhistas alcangam verdadeiramente a fun¢do do discurso juridico, ou seja,
numa perspectiva dialdgica, numa perene interpretagao, para se aplicar o direito
da melhor forma ao encontro dos anseios da sociedade no momento decisorio
de escolha entre as multiplas possibilidades.

Nessa vertente, Judiciario Trabalhista e Ministério Publico devem estar
sempre guiados pelo trindmio inseparavel entre valor, principios e argumen-
tacdo juridica.

O discurso juridico, seja num Inquérito Civil Pablico, Termo de Ajus-
tamento de Conduta, seja no processo ja judicializado, constitui uma variante
do discurso pratico e a simetria de uma racionalidade funcionalista, sem perder
de vista a Justi¢a como integridade e equidade.

Observa-se, assim, que o discurso juridico, judicial ou extrajudicial,
precisa estar vinculado, tanto a teoria procedimental® quanto substancialista'.

O procedimento na regra ¢ um instrumento de concre¢ao do valor segu-
ranga ¢ que sedimenta os principios.

O tripé entre valor, principios e argumentagdo juridica se sintetiza em
algumas premissas:

a) a ordem publica é um valor inserido no sistema constitucional por
principios;

9  ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997. p. 178 et seq.
10 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard, 1978.
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b) os principios constitucionais sdo vinculantes a todos os operadores
do direito, na seara administrativa e judicial;

¢) na argumentagdo principiologica ha duas balizas que devem ser os
nucleos de qualquer interpretagdo, quais sejam: a razoabilidade e proporcio-
nalidade;

d) a forma tipica € uma demonstra¢do de seguranca, mas, pela efetividade,
ndo se pode subsumir-se a ela;

e) o sopesamento ¢ atitude fundamental na aplicacdo dos principios,
enquanto que nas regras, em conflito, a conduta é de exclusdo; e

f) o processo administrativo ou judicial deve adotar o formalismo valo-
rativo, no sentido de que a conduta antiformalista é para o “elo entre o direito
processual ¢ o direito substancial”!!, “alinhando-se o processo aos valores da
justica, paz social, seguranga e efetividade”, assim devem agir os atores sociais!2.

Podem-se sintetizar os caracteres da ordem publica:

a) substancia ética singular, complexa e hierarquizada — sdo os valores
que devem ser a exterioriza¢do do pensamento da coletividade e instituem o
substrato ético da sociedade e como ¢ fatal a pluralidade, as prioridades sdo
dimensionadas e hierarquizadas na esfera constitucional e infraconstitucional;

b) onipresenca conceitual — o conceito de ordem publica é universal e
presente em todas as Nagdes, com a contextualizacdo historica daquele mo-
mento da sociedade;

c) relatividade espacial, dinamismo e transcendéncia —a ordem publica é
variavel, dinamica, dependendo das circunstancias, ird cambiar para se ajustar ao
que seja o ideal da “maioria”. Logicamente que se torna transcendente, dado que
o legislador deve atentar apenas e tdo somente para a existéncia de uma ordem
publica minima a ser consagrada em dispositivos legais, visto que o intérprete
terd um campo de mobilidade para agir em respeito até a contemporaneidade
dela, dignificando e atualizando o direito, para que o texto da norma entre em
compasso com o contexto da realidade.

d) versatilidade instrumental — essa caracteristica transborda a propria
aplicagdo da argumentacao juridica, via razoabilidade e proporcionalidade na
compreensao dos principios. Afora isso, a forma € necessaria, contudo nao se

11 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
p. 65.
12 Id. Ibd, p. 224.
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deve pensar num formalismo oco, e sim valorativo, conjugando-se direito e
processo, estando o procedimento a servigo do direito material e ndo o inverso'.

O magistrado trabalhista € membro do Ministério publico, ao fazerem
incidir as premissas ¢ configuragdes da ordem publica, tornam-se veiculos de
legitimidade politica e social.

2.1 — QUESTOES DE ORDEM PUBLICA NO DIREITO DO
TRABALHO E PROCESSO DO TRABALHO

A ordem publica paira no sistema constitucional brasileiro ¢ se enraiza
na legislacdo infraconstitucional em diversos institutos juridicos.

Logo, quando se reporta a nomenclatura “questdes”, o ponto central ¢ a
avaliagdo no ambito da cognicdo judicial.

Como se pode definir essa cogni¢cdo? Toma-se o magistério de Kazuo
Watanabe, para quem “a cognicdo ¢ prevalentemente um ato de inteligéncia,
consistente em considerar, analisar ¢ valorar as alegacdes e as provas produzidas
pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento
do objeto litigioso do processo™'*.

Nessa esteira, desdobra-se a cogni¢do com a teoria dos direitos funda-
mentais, na plena convicgdo do acerto da asser¢do de Alexandre Freitas Ca-
mara, no sentido de que “a cognigdo € elemento essencial para a adequacao do
processo as necessidades do direito material”'® e por isso, como elemento de
tutela jurisdicional adequada, nos moldes de um devido processo proporcional.

O que ¢ que se conhece? A questdo. Todavia, o que € uma questao? Fran-
cesco Carnelutti assevera que “quando uma afirmagdo compreendida na razdo
(da pretensdo ou da discussao) possa engendrar duvidas e, portanto, tenha de ser
verificada, converte-se numa questao. A questao pode-se definir, pois, como um
ponto duvidoso, de fato ou de direito, e sua nogao € correlativa da afirmagao”'®.

13 GARMENDIA ARIGON, Mario. Ordem piiblica e Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2004. p. 30-56.

14 WATANABE, Kazuo. Da cognig¢ao no Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Central de Publica¢des Juridicas
e Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999. p. 58-59.

15 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 269, v.1.

16 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Sio Paulo: ClassicBook, 2000. p. 39,
v.2.
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Dessa maneira, quais seriam as questdes, pontos duvidosos, no direito
do trabalho e processo do trabalho que se subordinam ao trabalho de cognigéo
pelos operadores do Direito?

Vivencia-se um texto normativo, cada dia mais lacunoso, vago e impre-
ciso, explica-se. Pela velocidade dos fatos, o legislador jamais consegue incluir
todas as hipoteses de incidéncia e futuros fatos geradores na codificagao.

Entdo, como lidar com o problema da desatualizagdo? Percorrer a estrada
sem volta das clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e a discri-
cionariedade tipificada no circulo da legalidade.

Partilhando a trilogia mencionada, ¢ facil contemplar-se a ordem publica
¢ emergem a argumentacdo e postulados da razoabilidade e proporcionalidade.

No campo da tutela individual do trabalho, sdo lucidos os exemplos de
questdes de ordem publica na quantificacdo do dano moral; na aplicagdo da
justa causa; nos casos de nulidade da contratacao e de nulidades de modo geral.

Nas matérias de repercussdo da tutela coletiva, ¢ imprescindivel ressal-
tar o assédio moral e processual; as situagdes de discriminagao; o dano moral
coletivo; fixagdo das astreintes e medidas coercitivas; analise de clausulas de
instrumento coletivo, tais como as de redugdo do intervalo interjornada de 11h,
as quais todas demandam uma logica do razoavel, a triade da proporcionalidade
(necessidade — adequagdo — lei do custo e beneficio) no eixo argumentativo,
que vai desaguar numa motivacao, preceituando o rol de justificativas, sem
esquecer o dever de civilidade'”.

Invocar o dever de civilidade ¢ finalizar que o Poder Judiciario e Mi-
nistério Publico devem seguir a ratio da ordem publica, compreendendo a
estrutura geral do Estado e do processo politico, a regra da maioria e os direitos
e garantias fundamentais dos cidaddos, porque so assim atingird o interesse
geral da sociedade. As respostas a questdes medulares devem ser razoaveis e
proporcionais, levando em consideragdo o contexto da Nagao brasileira.

CONCLUSOES

O que se pretendeu deixar irrefutavel é o fato de que os operadores do
Direito, em particular o Ministério Publico ¢ a Magistratura Trabalhista, devem,
estar cientes da responsabilidade para com os seus papéis de materializagdo
das razdes publicas eleitas dentro da ordem publica patria.

17 O dever de civilidade é sempre exaltado em RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradug@o de Dinah
de Abreu Azevedo. 2. ed. Sio Paulo: Atica, 2000. p. 265-276.
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O orgdo ministerial do trabalho, extrajudicialmente, quando enfrenta
uma situagdo de trabalho infantil, ou auséncia de aprendiz numa empresa, ou
se depara com a necessidade de retirar um trabalhador numa circunstancia de
trabalho degradante, ou forgado ou apura um tratamento desigual em fungao de
raca, cor, sexo, ou de empresas que praticam a precarizacao da terceirizagao,
ou de estagios desvirtuados, ou meio ambiente do trabalho de risco, sem ser
saudavel, seja em terra ou no porto, ou pesca, deve ter em mente que sua atu-
acdo ¢ do “problema ao sistema”, jamais deixando de verificar que construira
um dado do sistema que manifesta a ordem publica brasileira como um todo.

No mesmo direcionamento, o Judiciario Trabalhista, ao desenvolver
qualquer demanda, no ifer probatorio, seja de uma simples reclamatéria de
dispensa sem justa causa, as mais complexas de justa causa, ou de disputa
intersindical, ou de dano moral, ou de trabalho escravo, ou relativas ao meio
ambiente nos frigorificos, carvoarias, industrias, ou de pesca ou area portuaria
etc., € um agente de contribuic¢do para a ordem publica nacional, fazendo o par
problema — sistema viavel e de mao dupla.

Nos tempos atuais, o Judiciario e Ministério Publico, quando lidam com
a concregdo de politicas publicas, devem estar afinados nas linhas de pensa-
mento topico'® (do problema para o sistema) e sistematico'® (do sistema para
o problema), como sintese da ordem publica brasileira.

A interpenetragdo € inquestionavel, visto que a diversidade, pluralidade,
pacto federativo e organizagdo das institui¢des, tanto ministerial quanto judi-
ciarias, sdo singulares, ou seja, sdo vivenciadas no Brasil situagdes peculiares
e que postulam solugdes diferenciadas.

O que se deseja € alertar para a importancia das fun¢des desde o Procu-
rador ou Magistrado trabalhista no primeiro degrau da sua carreira até o Sub-
procurador ou Ministro do Tribunal Superior do Trabalho que séo os agentes
publicos que unificam e uniformizam as teses, para a formagao do sistema que
nasceu do problema...

Eis as atribuigdes e reflexdes no cenario da ordem publica, devendo
todos estar cientes dos papéis assumidos, contribuindo para uma sociedade
brasileira mais justa.

18 O “pai” do pensamento topico ¢ Theodor Viehweg, para quem o problema busca uma tinica resposta
como solucdo. As séries de dedugdes realizadas sobre o problema estdo inseridas no sistema. Topica
y jurisprudencia. Trad. Luis Diez-Picazo Ponce de Leon. 1? reimp. Madrid: Taurus, 1986. p. 53 e ss.

19 CANARIS, Claus-Whilelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2.
ed. Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1996. p. 277.

194 Rew. TST, Brasilia, vol. 77, n* 2, abr/jun 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

BIBLIOGRAFIA

ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1997.

CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢ées de Direito Processual Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003.

CANARIS, Claus-Whilelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
2. ed. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1996.

CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Sio Paulo: ClassicBook, 2000.
v.2

DALLOZ, Précis. Droit Civil: introduction générale. 3. ed. Paris: Dalloz, 1973.
DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard, 1978.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Admi-
nistrativo. 6. ed. Madrid: Civitas, 1993.t. 1.

GARMENDIA ARIGON, Mario. Ordem piiblica e Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2004

GOES, Gisele Fernandes. Principio da proporcionalidade no Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva,
2004.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1997.

RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo. 2. ed. Sdo Paulo:
Atica, 2000.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.
. Nova fase do Direito moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1990.
. Teoria tridimensional do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

ROUANET, Luiz Paulo. A complementaridade entre Rawls e Habermas na etapa da delibe-
ragdo. Disponivel em: <https://www.geocities.yahoo.com.br/eticaejustica/textos.hmtl> Acesso
em: 07 abr. 2005.

SCHNAID, David. P. Filosofia do Direito e interpretagdo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004.

VIEHWEG, Theodor. Topica y jurisprudencia. Trad. Luis Diez-Picazo Ponce de Leon. 1% reimp.
Madrid: Taurus, 1986.

WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Central de Publicagdes
Juridicas e Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999.

Rew. TST, Brasilia, vol. 77, n* 2, abr/jun 2011 195





