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RESUMO

Este trabalho parte de dois principais pressupostos: o de que a Justica do Trabalho
tem usado, historicamente, a conciliacdo como instrumento de solugéo das demandas
apresentadas; e o de que a mediacdo € um instrumento que vem sendo utilizado para
solucionar conflitos de contratos coletivos de trabalho. A partir dai, este texto observa
0 uso da mediac¢do como técnica a ser aplicada em casos de demandas advindas de
contratos individuais de trabalho. Para tanto, considera-se a possivel efetividade a
partir da Resolugéo n.° 174/2016, que normatiza a media¢cdo no a&mbito da Justica do
Trabalho, e a implantacdo e atuacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos
e Cidadania (Cejuscs). Como contexto, sdo apresentadas as principais espécies de
solucéo de conflitos trabalhistas (autocomposicéao e heterocomposi¢éao), bem como é
discutida a natureza desses conflitos. Ainda, aqui sdo apresentados os resultados de
pesquisa de campo, estabelecida por meio de observacao de audiéncias e sessfes e
pela aplicacdo de questionérios a advogados e servidores de tribunais, acerca de seu
entendimento sobre a matéria em questdo. No cerne desta dissertacdo, esta o
pensamento na mediagdo como possibilidade de ampliacdo da justica social,
significando a busca por relagdes equilibradas e humanistas que respeitem os direitos
humanos fundamentais, a partir do emprego de técnicas que compreendam as
relacbes sociais muito além do vinculo estritamente laboral. Busca-se, portanto,
estabelecer de que forma a mediagc&o pode ser aplicada, em que situacdes, por quem
e com quais resultados, considerando-se 0 ambiente da Justica do Trabalho e as lides
gue a ela se apresentam.

Palavras-chave: Resolucdo n.° 174/2016 do CSJT; Cejusc; Justica do Trabalho;
mediagao; autocomposicao.



ABSTRACT

This study is based on two main assumptions: the one in which the Labour Court has
historically used conciliation as an instrument for solving the demands presented; and
the one in which mediation is an instrument that has been used to resolve collective
labour contract conflicts. Thence, this text observes the use of mediation as a
technique to be applied in cases of demands arising from individual employment
contracts. Therefore, the possible effectiveness of Resolution 174/2016 is considered,
which regulates mediation within the scope of the Labour Court, and the
implementation and performance of the Judiciary Centres for Conflict and Citizenship
Resolution (Cejuscs). As a context, the main types of resolution of labour conflicts (self-
composition and hetero-composition) are presented, as well as the nature of these
conflicts is discussed. Furthermore, the results of field research are presented here,
which were established through observation of hearings and sessions and through the
application of questionnaires to lawyers and court staff, about their understanding of
this issue. At the heart of this dissertation is the thought of mediation as a possibility to
expanding social justice, meaning the search for balanced and humanitarian
relationships that respect fundamental human rights, based on the use of techniques
that understand social relations far beyond the strictly employment relationship. Its aim
is, therefore, to establish how mediation can be applied, as well as in which situations,
by whom and with what results, considering the environment of the Labour Court and
the disputes which are presented to it.

Keywords: Resolution N.° 174/2016 CSJT,; Cejusc; Labour Court; mediation; self-
composition.
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1 INTRODUCAO

Ao longo de toda a sua historia, a Justica do Trabalho tem apresentado, como
forma de solucionar as demandas apresentadas, a conciliacdo. Nao a toa, tem-se que
0s processos do trabalho trazem a obrigatoriedade da tentativa de conciliacdo antes
gue a controvérsia em questao tenha seu desfecho por meio de uma sentenca judicial.

A Consolidacado das Leis do Trabalho (CLT) é clara ao tratar das regras de
tramitacdo dos processos: as disputas individuais terdo sempre que passar pela
conciliagdo. A tentativa de conciliar ndo acontece em apenas um momento
processual, pois € obrigatdria a sua renovacao antes do encerramento da chamada
fase de instrucéo. A margem do que dispbe a CLT acerca da tentativa de conciliag&o,
atualmente, ha outros instrumentos de composicéo que foram inseridos nessa Justica
especializada, cujo objetivo se destina a autocomposicao.

Entre os anos de 2015 e 2019, em aproximadamente 40% dos processos, a
conciliagao foi adotada, segundo estatisticas do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Ainda, segundo o Relatério Geral da Justica do Trabalho de 2019,! no ambito
do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (Sao Paulo), jurisdicdo de recorte
desta pesquisa, o percentual de conciliacfes atingiu 49% das demandas.

A Coordenadoria de Estatistica e Gestao de Indicadores (CEGI), do TRT da 22
Regido, publicou, por meio da informacdo Cegi n.° 307/2020, as estatisticas dos
Centros Judiciarios de Solucéo de Conflitos e Cidadania (Cejuscs), as quais apontam
para o fato de que, em 2020, foram pautadas 40.565 audiéncias, sendo realizadas
25.379, com resultado frutifero para acordo em 6.617 processos.

Ja no Cejusc-Sul, 6rgao especifico em que realizei a pesquisa de campo deste
trabalho, em 2020, foram pautadas 4.669 audiéncias, com realizacédo de 2.822, sendo
gue 1.159 restaram frutiferas para acordo, totalizando, em valores, a importancia de
R$ 36.917.510,65.2

Existe um esfor¢co na Justica laboral para solucionar controvérsias a partir da
composicao, isto €, o chamado “acordo”. No entanto, mesmo havendo dados acerca

desse tipo de resolucdo, ou melhor, dos litigios cuja solugcdo ocorreu de forma

1 Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/relatorio-geral. Acesso em: 27 mar. 2021.
2 Disponivel em: https://ww2.trt2.jus.br/fileadmin/nupemec-
jt2/Informacao_CEGI_307_2020_Estatisticas CEJUSCs_2020_ 1 .pdf. Acesso em: 27 mar. 2021.
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conciliatéria, o tipo de método aplicado para alcangar o acordo parece néo fazer parte
da estatistica. Isso importa, tendo em vista 0 quanto a Justica do Trabalho vem
utilizando os meétodos possiveis, na tentativa de composicdo, além de auxiliar na
reflexdo acerca da necessidade ou ndo de aperfeicoar o uso desses mecanismos.

Além disso, mostra-se pertinente indagar se, para todo e qualquer litigio
envolvendo relacdo de trabalho, especialmente diante de dissidios individuais, a
conciliagédo atingida numa audiéncia ou no processo resultou, efetivamente, no fim da
lide até entdo instaurada. Em uma situacgao hipotética, porém especifica, do cotidiano,
envolvendo um empregador e seu empregado em demanda judicial trabalhista, a
aplicacdo do método da mediacédo pode apresentar um resultado diferente em relagéo
ao que se apresentaria pelo método da conciliagdo, a ponto de o mediador/conciliador
dar tratamento diferenciado para ambos?

A fim de tornar a justica mais efetiva, em 2016, a resolucdo do Conselho
Superior da Justica do Trabalho (CSJT) determinou a implantacdo dos Cejuscs no
ambito da Justica Especializada do Trabalho. O objetivo do Cejusc é resolver os
litigios por meio da conciliagéo e da mediagao.

Diante do exposto, apresento a questao norteadora deste trabalho: o0 método
da mediacdo, como foi estabelecido na resolugdo do CSJT, em 2016, pode ser
instrumento de efetividade e justica social, caso seja aplicado nos conflitos envolvendo
o contrato individual de trabalho? Nesse questionamento, € importante considerar o
fato de jé existir uma “cultura” da conciliagdo em conflitos trabalhistas, nos dissidios
individuais, em que nao se lancava méao do emprego da mediagéo, pois esta era, como
regra, aplicada em conflitos envolvendo contratos coletivos de trabalho.

Com isso em vista, justifica-se, portanto, analisar a efetividade da mediacéao, a
partir da Resolucdo n.° 174/2016 - instrumento legal que a normatiza. Além de
estabelecer a implantagdo dos Cejuscs, a resolucdo também conceituou e listou
procedimentos para a pratica da conciliagdo e da mediagdo. Indo além, observando
gue a Justica do Trabalho, para dissidios envolvendo contratos individuais, de forma
macica aplica, como mecanismo de solugdo por composi¢cdo, a conciliagao,
permanecendo o uso da mediacdo para conflitos coletivos, é razoavel indagar se
havera emprego desta ultima quando o litigio abranger contrato individual.

Refletir sobre a possibilidade de aprimorar o instituto da mediag&o, objetivando
a efetividade da Justica, nesses casos, € 0 que se pretende neste trabalho. Dai, &

preciso questionar se, para certas demandas individuais, utilizar-se da mediacao
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resultara em satisfagdo do jurisdicionado perante a atuacdo estatal. Ou, indo além:
sera que a aplicacdo da mediacao contribuiria, de algum modo, para a reducdo das
demandas judiciais existentes, além de prevenir demandas futuras?

Quanto a reducdo de demandas futuras, isso s6 pode ser vislumbrado se o
Estado adotar uma estrutura de incentivos que puna, de modo mais enérgico, a
estratégia usurpadora, por vezes, da parte reclamada. Em nao raras ocasifes, nos
momentos de conciliacdo judicial, essa parte visa a um acordo com importancia
inferior ao valor usurpado na relagéo contratual de trabalho. Havendo o emprego da
mediacdo nas demandas individuais em que isso for possivel € apontar em direcéo a
uma justica social, porque, com isso, pode-se equilibrar a desproporcdo existente
nesse tipo de relacdo, diminuindo as desvantagens encontradas nas relacbes —
assimeétricas — entre empregado e empregador.

Como foi dito anteriormente, ha, com este estudo, o objetivo de examinar a
aplicacdo do método da mediacdo no ambito trabalhista e da Justica do Trabalho, em
situacfes de conflitos envolvendo os contratos individuais de trabalho, a partir das
diretrizes estabelecidas na ja mencionada resolucéo.

Para tanto, o trabalho esta dividido em duas partes. A primeira (Introducao e
Capitulo 2) apresenta a mediacdo nas relacdes trabalhistas a partir de uma
abordagem tedrica do tema. Encontram-se nele a definicdo, os fundamentos, objetivos
e a natureza juridica da mediagéo.

Nesta parte da pesquisa ainda fazem parte os meios de solucéo de conflitos
nas relagdes trabalhistas, sendo desenvolvidas suas espécies, como: autotutela,
heterocomposicdo e autocomposicdo. Também ha uma abordagem a respeito da
relacdo entre conflito e o contrato de trabalho, em que é discutida a natureza do
conflito, quando o assunto é contrato individual, além do tratamento judicial que é dado
a essa espécie de conflito.

A segunda parte da pesquisa envolve os capitulos 3 e 4 que possuem uma
abordagem com caracteristica empirica sobre o tema. Nele, se discute o conjunto
normativo envolvendo a mediacdo, contendo aspectos processuais que estao
vinculados a autocomposicdo, tanto no processo comum, como no processo do
trabalho. E nesse instrumento da jurisdicdo que a mediacao trabalhista esta inserida,
sendo apresentada, nesse capitulo, a forma com a qual se utiliza a mediacdo diante

de conflitos trabalhistas, seja na esfera do campo judicial, seja no campo extrajudicial.
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Esse capitulo ainda propde uma discussdo sobre o0s aspectos praticos
decorrentes da Resolucédo n.° 174/2016, do Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT). Nesse ponto, uma pesquisa empirica permitiu refletir acerca do uso da
mediacdo no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos, no ambito da Justica
Especializada do Trabalho. Nele, algumas consideragdes sdo expostas, a partir do
acompanhamento de sessdes e audiéncias, em acdes judiciais diversas, envolvendo
conflitos decorrentes do contrato individual de trabalho.

Por derradeiro, o capitulo 3 ainda permite refletir sobre o alcance possivel da
mediagdo nos conflitos individuais de trabalho, além de uma apresentacao acerca dos
resultados extraidos da participacdo de voluntarios que atuam diariamente em
dissidios trabalhistas.

O capitulo 4 vem trazendo as consideracdes finais, contendo uma sintese dos
principais argumentos e pontos discutidos ao longo de todo o trabalho.

Neste texto, portanto, encontrar-se-ao diversas indagacdes — e a busca por
alguma resposta plausivel a elas. Um dos questionamentos € sobre o real papel da
mediacdo como um meio adequado para solucionar os conflitos trabalhistas
envolvendo diretamente a pessoa do trabalhador. Adicionalmente, sera apresentado,
de modo comparativo, 0 emprego desse método, com o propdsito de analisar sua
efetividade, a partir de como ele foi normatizado.

Para tanto, foram levantadas informacgdes, com coleta de dados em pesquisa
de campo, literatura, legislacdo e precedentes normativos. Ademais, houve, ainda,
investigacdo a respeito da forma mais adequada de se empregar tal método, com o
fim de obter um aproveitamento o mais satisfatorio possivel.

Além de dialogar com a literatura recente sobre o tema, sao explorados dados
coletados em pesquisa empirica. Para compor essa acdo, assistiu-se a audiéncias
nas Varas do Trabalho e a sessdes de conciliagdo no Cejusc, além da aplicacdo de
um guestionario destinado a advogados privados que militam no seu dia-a-dia com a

matéria trabalhista.
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2 MEDIACAO NAS RELACOES TRABALHISTAS: UMA ABORDAGEM TEORICA

Internamente, a Justica do Trabalho, por meio da Resolu¢do n.° 174/2016, do
Conselho Superior da Justica do Trabalho, normatizou, de forma geral, a aplicacao
dos institutos autocompositivos em conflitos trabalhistas. A partir desse regramento,
portanto, a mediacao aqui é analisada sob 0s aspectos teorico e pratico, possibilitando

uma reflexéo a respeito do uso desse instituto na seara trabalhista.

2.1 MEDIACAO COMO METODO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A sociedade brasileira tem no Estado a figura que resolvera seus conflitos, e
nele deposita a responsabilidade pela solu¢cdo dos inimeros litigios existentes. NGs,
de modo geral, acostumamo-nos a depender do ente estatal para dar uma resposta
diante do surgimento de uma relagdo conflituosa. Vivencia-se a “cultura” da
judicializacdo, e qualquer situacdo de desavenca, numa relacdo juridica,
provavelmente sera caso de discussdo nos tribunais, isto é: a partir do direito de
acesso a Justica, considerando as mais variadas formas de relacdo juridica
existentes, o mais simples grau de desacordo possibilita ao individuo procurar uma
solucéo por meio do Poder Judiciario.

Entretanto, essa postura intervencionista assumida pelo Estado tem sido objeto
de reformulacdo, até mesmo pelo fato de ele n&do conseguir mais otimizar uma
resposta a contento, quando invocado para solucionar um conflito, devido ao
crescimento das demandas da populagao. A prestacao jurisdicional oriunda daquele
direito de ag&o conquistado tornou-se um desafio.

Se, por um lado, suprimir o direito de acesso a Justica € impensavel, por violar
o Estado Democratico de Direito, por outro, esperar sempre que a solucao dos litigios
ocorra tdo somente por meio de decisao heterocompositiva judicial €, igualmente, uma
conduta ja experimentada e que ndao atende mais as necessidades presentes. A
solucéo de conflitos, somente com juizes decidindo a respeito, ja se mostra ineficaz,
dada a impossibilidade de se apresentar uma prestacao de servicos a populacao de

modo satisfatorio.
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Nesse cenario, por exemplo, é possivel argumentar que certas demandas
sociais, de alto grau de complexidade ou importancia para a coletividade, encontram-
se com demora em sua tramitacdo porque, na gestdo de processos, também se
encontram varios que, igualmente, aguardam um desfecho. Ada Pelegrini Grinover
(2008, p. 2),® ao tratar dos fundamentos da justica conciliativa, descreve semelhante

cenario como sendo “crise da Justi¢a”:

[...] o elevado grau de litigiosidade, proprio da sociedade moderna, e 0s
esforcos rumo a universalidade da jurisdicdo (um nimero cada vez maior de
pessoas e uma tipologia cada vez mais ampla de causas que acedem ao
Judiciario) constituem elementos que acarretam a excessiva sobrecarga de
juizes e tribunais. E a solucdo ndo consiste exclusivamente no aumento do
namero de magistrados, pois quanto mais facil for o acesso a Justica, quanto
mais ampla a universalidade da jurisdicdo, maior sera o numero de
processos, formando uma verdadeira bola de neve.

O resultado de uma prestacao de servicos ineficiente, por ndo trazer a resposta
efetiva ao caso concreto, em tempo e condi¢des razoaveis, pode aparecer de uma

maneira que mina, na populacgéo, a crenca na legitimidade da Justica:

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo na gestdo dos
processos, certa complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz que nem
sempre langa mao dos poderes que os codigos lhe atribuem; a falta de
informacédo e de orientagcdo para os detentores dos interesses em conflito; as
deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a obstrugéo das vias de acesso
a justica e ao distanciamento entre o Judicidrio e seus usuarios. O que nao
acarreta apenas o descrédito na magistratura e nos demais operadores do
direito, mas tem como preocupante conseqiiéncia a de incentivar a
litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou de
buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde
a justica de mado prépria, passando por intermediacdes arbitrarias e de
prepoténcia, para chegar até os “justiceiros”) (2008, p. 2).

Tais argumentos apontam a necessidade de instrumentos de solugcédo de
conflitos que ndo sejam exatamente uma decisao do Estado-juiz, embora a sociedade
dele necessite, mesmo com todo seu amparo normativista. Na atualidade, como
resposta a mudanca da cultura da judicializacdo, estdo em evidéncia os “meios
adequados para solucdo de conflitos”, também chamados de “equivalentes

jurisdicionais”.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.). Mediacdo e gerenciamento do
processo: revolugdo na prestacao jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 2.
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E necesséario esclarecer que, nesta pesquisa, 0 contexto trazido para
desjudicializacdo néo se refere, tdo somente, a auséncia do exercicio do direito de
acao, com a propositura de judicializacdo do conflito. A desjudicializacdo aqui releva-
se, também, pela aplicacdo de métodos autocompositivos em demandas ja
judicializadas. Se apresenta com o objetivo de minorar o tempo do litigio, além do
desgaste das partes no conflito, evitando que o desfecho seja uma decisao a partir de
um terceiro e ndo daquelas pessoas envoltas na relacao conflituosa.

Com o propdsito de atender os anseios da sociedade sobre a necessidade de
pacificacdo social, proporcionando meios que tragam resultado positivo a esse
respeito, sem sobrecarregar o Judiciario, destacam-se 0s mecanismos de
autocomposicdo, que vém sendo aplicados por esse poder da Republica, a partir de
estruturas que destaguem os equivalentes jurisdicionais. Dito de outro modo, o uso
desses instrumentos por parte do Estado proporciona um alargamento na sua forma
de prestacéo jurisdicional, deixando apenas em carater de excecéo, em alguns casos,
a solucéo do conflito por decisdo de um juiz.

Um desses equivalentes jurisdicionais é a mediacdo. Esse método de solucao
de controvérsias, a conciliacdo e a arbitragem estdo positivados em nosso
ordenamento juridico e, atualmente, tém recebido lugar de destaque quando o
assunto é resolucédo de controvérsias. Neste trabalho, a conciliacdo e a arbitragem
recebem um espaco apenas de contextualizacdo quanto a definicdo e as principais
caracteristicas, por ndo serem objeto direto da pesquisa.

Quando afirmamos haver lugar de destaque, atualmente, para os equivalentes
jurisdicionais, € possivel observar como a mediacdo vem sendo aplicada, de forma
ampla, na Justica Comum. Em diferentes areas do direito, como no da familia, de
relacbes de consumo, no de envolvimento do meio ambiente, ou no Direito
Administrativo, a mediag&o tem servido para pacificar relagdes conflituosas. E certo
dizer, também, que a mediagcdo, assim como os demais equivalentes jurisdicionais,
encontra seu lugar na Justica Especializada do Trabalho, isto €, nas relacbes
trabalhistas.

O uso da mediacdo é o escopo desta pesquisa, especialmente quando a
relacdo conflituosa se apresenta no contrato individual de trabalho. Descarta-se,
portanto, a amostragem da media¢do exclusivamente como método de solugdo de
conflitos aplicavel de forma extrajudicial, porque sua aplicacdo é também recorrente e

estimulada nos conflitos ja judicializados.
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A esse respeito, destaca-se a evolugdo do método da mediacdo. Seu espaco,
comentado por alguns doutrinadores em época nao tao longinqua, era tdo somente
limitado a tratativas a margem do Poder Judiciario. Assim, apresentava-se ao referido
orgao quando o caso (conflitos mediados extrajudicialmente), em que o acordo restou
frutifero, tdo somente para receber sua homologacao.

Na década anterior a nossa, a doutrina a respeito parece afastar o tema

mediacao dos tribunais:

A mediacgéo é um procedimento derradeiro adotado nos paises que aceitam
o sistema da arbitragem facultativa (Franca, Inglaterra, Estados Unidos),
mediante o qual, falhando todas as tentativas de conciliagdo, as partes
desavindas podem apelar para o Ministro do Trabalho (Franca) para nhomear
um mediador a fim de, apods rapido inquérito, lhes apresentar uma
recomendacao para o fim do litigio, ou, por iniciativa do Presidente da
Republica (Estados Unidos), homear um investigador para, em curto prazo,
apurar os fatos e apresentar um relatério. A mediagdo caracteriza-se, assim,
por ser procedimento destituido de forca coercitiva de natureza juridica,
podendo, entretanto, ser publicado o relatorio do mediador para que as partes
sofram a pressdo da opinido publica. Sua forca coercitiva é de natureza
social, s6 podendo ter éxito em paises de opinido publica influente e vigilante
(GOMES, 2006, p. 663-664).

A mediacao era apresentada como uma forma de solucédo de controvérsias no
campo extrajudicial, sem demanda judicial proposta. Ao referir-se aos “equivalentes
jurisdicionais”, J. E. Carreira Alvim (2011, p. 41) apresenta a mediagdo como método

aplicado no ambito privado, sem poderes jurisdicionais:

Q

Os “equivalentes jurisdicionais” sdo meios pelos quais se pode atingir
composicao da lide por obra dos préprios litigantes, a transacéo e
conciliacdo, ou um particular desprovido de poder jurisdicional, como a
mediacao.

<8}

Em caso de demanda judicial, tratativas envolvendo tal método ocorriam a
margem da jurisdicdo. Em relagdes trabalhistas, a mediac&do encontrava lugar apenas
guando o assunto envolvia controvérsias coletivas de trabalho, como nos casos de
greve. Sergio Pinto Martins destaca os dispositivos da lei de greve e da CLT que

mostram a mediag&o sendo aplicada nesse tipo de conflito coletivo:

Na anterior Lei de Greve (Lei n.° 4.330/64), a mediacdo era procedimento
obrigatdrio e realizado pela Delegacia Regional do Trabalho (arts. 11 e 17),
antes de se proceder a greve. O § 1° do art. 616 da CLT dispde que o
Delegado Regional do Trabalho pode ser mediador dos conflitos coletivos,
tendo o poder de convocar as partes, a fim de que comparegcam a mesa-
redonda para tentativa de negociacdo e possibilidade de acordo. Essa
mediagdo ndo é obrigatdria para a propositura de dissidio coletivo.
Obrigatdria é a tentativa de conciliagdo (MARTINS, 2009, p. 771).
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Um pouco mais recentemente, Mauricio Godinho Delgado (2015) vincula a
mediacao ao Direito Coletivo do Trabalho. Ele observa que a normatizacao juridica
anterior a Constituicdo Federal de 1988 tinha previsdo de obrigatoriedade da
mediacao nos conflitos envolvendo relagbes coletivas de trabalho, com atuagao do
entdo Ministério do Trabalho como autoridade competente.

A instauracdo de um dissidio coletivo, ou seja, de uma solucdo de conflito
coletivo por deciséo judicial, restava para casos em que a mediacdo resultasse em

infrutifera.

A ordem juridica anterior a 1988 previa a mediacdo compulsoria nos conflitos
laborais coletivos, a ser realizada por autoridades do Ministério do Trabalho.
De fato, a CLT, no campo regulatério da negociagéo coletiva trabalhista (art.
616, 88 1° e 29, previa a convocac¢do compulséria para comparecimento
perante orgdos administrativos especializados do Ministério do Trabalho de
sindicatos e empresas recalcitrantes, visando a dindmica negocial a ser ali
implementada. Presentes as partes, processava-se a mediacao
administrativa em direcdo a negociacgao coletiva.

Contudo, a mesma CLT ja indicava que a recusa a convocagao ou O
insucesso da mediagcdo facultavam aos sujeitos coletivos interessados a
instauracédo do dissidio coletivo (art. 616, § 2°) (DELGADO, 2015, p. 1.549).

Conflitos envolvendo contrato individual de trabalho que pudessem vislumbrar
0 emprego da técnica da mediacdo, portanto, ficariam a cargo das Comissfes de
Conciliacado Prévia (CCPs). Tais comissfes sao instituidas no ambito privado, com
carater paritario, entre empregadores (ou grupo de empresas) de um lado e, de outro,
trabalhadores — com o acompanhamento do sindicato da categoria profissional. Sua
finalidade é solucionar controvérsias envolvendo o contrato de trabalho individual. A
CCP pode ser considerada, portanto, o inicio de um caminho para a utilizacdo do
método da mediacdo, quando o conflito repousa sobre o contrato individual de
trabalho.

A CCP obedece a um comando legal normativo e esta devidamente regulada
na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), entre os artigos 625-A e 625-H. Ela é
criada num ambiente privado; portanto, em havendo uso da mediacdo, em nada
participara o Estado-juiz, embora seja igualmente beneficiado com a pacificacdo social
havida no caso de sua utilizagao frutifera.

Com relagdes juridicas cada vez mais complexas, com a ampliagdo do acesso
a Justiga e a clara “cultura” da judicializagao instaurada, padece o Poder Judiciario

para prestar seus servicos, apesar de todo o esforco de juizes e servidores.
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Instrumentos como a mediacdo, até entdo tratados como sendo de uso
exclusivamente extrajudicial para certas demandas, comegcam a ser protagonistas na
jurisdicéo estatal, quando o assunto € resolucdo de controvérsias. O que se V€ € 0
Estado utilizando-se de tais métodos como mecanismo de resposta efetiva no
cumprimento de sua funcéo jurisdicional. Portanto, buscar o aprimoramento na

utilizacdo dos equivalentes jurisdicionais é tema da ordem do dia.

2.1.1 Definicdo de mediagao

Mediacdo e conciliacdo sdo métodos distintos de resolucdo de conflitos. A
mediacao, como forma de solucao de conflitos, € um método autocompositivo, no qual
as partes envolvidas no litigio se submetem, espontaneamente, a ser estimuladas ao
ndo embate por um terceiro, que é imparcial. Pretende-se, com a mediacdo, que 0s
conflitantes encontrem juntos uma solucdo, sem imposicao e interferéncia desse
terceiro, que se apresenta apenas e tdo somente com a finalidade de proporcionar a
aproximacao das partes.

A ideia central do uso da mediacdo como forma de solug¢do de conflitos é a
resolucéo, de maneira rapida e desburocratizada, privilegiando a agilidade dos atos e
a simplicidade da forma. Buscando definir a mediacdo, Mauricio Rodrigues Tavares
Levy (2009) sustenta a condicdo de diadlogo das partes e a busca pelos reais

interesses:

O procedimento da mediacdo tem como caracteristicas a auséncia de
formalidades, rapidez e sigilo.

O papel do mediador € estabelecer o didlogo entre as partes. Através de seu
trabalho as partes identificardo quais sdo 0s seus reais interesses. A
identificacdo dos reais interesses para evitar que as partes em negociacao se
fixem em posicbes (2009, p. 28).

Segundo De Pléacido e Silva (2008, p. 500), a figura juridica da mediacéo tem,
como caracteristica, a aproximacédo. O autor, ao diferencid-la do mandato, evidencia
o papel do intermediario quanto a sua auséncia de interesse direto no conflito, exceto

o de aproximacéao das partes:

Do latim mediatio (intervenc¢éo, intercesséo) € o vocabulo empregado, na
terminologia juridica, para indicar todo ato de intervengdo de uma pessoa em
negocio ou contrato que se realiza entre outras. [...] Mas a mediagdo, embora
se compreenda como 0s bons oficios empregados por uma pessoa para a
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solucdo de um negécio entre outras, ndo se confunde com o0 mandato. O
intermediario ndo é mandatario. Ele se interpbe entre as duas partes ou entre
as partes que desejam contratar, aproximando-as, para que realizem o
negdcio ou ajustem o contrato. Na media¢éo, pois, o intermediario néo
executa o ato, ndo realiza o negécio, nem firma o contrato, o que faria se se
tratasse do mandato. A mediacéo resulta na aproximacgéo dos interessados,
para que realizem o negdcio ou facam o contrato. E assim se tem por
cumprida, quando as partes entre si concluem o negdcio. Nesta circunstancia,
o dever do intermediario é o de aproximar os interessados para que dessa
aproximacao resulte a realizacdo do negdcio. E, por isso, a aproximacao é o
carater dessa figura juridica.

Embora essa definicao tenha um carater mais geral e se afaste da condi¢céo do
uso da mediacédo diante de um conflito instaurado, sua aplicagéo faz todo sentido ao
expor a referéncia do mediador como sendo um intermediario. Sua finalidade, como
dito, € a de aproximar as partes, sem o interesse direto que existiria, caso fosse um
mandatario. Dai, é possivel inferir que, nos casos de conflitos nos quais atua um
mediador, este tem por dever a intermediacéo na relagao conflituosa, com interesse,
apenas, de aproximar os demandantes para que possam, por eles mesmos, trazer a
solucéo, a fim de pacificar a relagdo tormentosa.

Esse tipo de método também é classificado pela doutrina juridica como uma
técnica ndo adversarial, porque busca proporcionar aos divergentes uma interacao

reflexiva, evitando desfecho com a decisdo ndo vinda pelas proprias partes:

Ja a autocomposicdo, que abrange uma multiplicidade de instrumentos,
constitui técnica que leva os detentores de conflitos a buscarem a solucao
conciliativa do litigio, funcionando o terceiro apenas como intermediario que
ajuda as partes a se comporem. Por isso, 0s instrumentos que buscam a
autocomposi¢do ndo seguem a técnica adversarial (GRINOVER, 2008, p. 1).

Apresentando importante aspecto social, a doutrina também considera o
método da mediacdo, em sua concep¢ao, uma autocomposicdo assistida, que se

sustenta numa base principiol6gica oriunda da justica corretiva:*

4 Justica corretiva: “Aideia de justica que nés, ocidentais, temos, é herdada, em grande parte, de Platéo,
Aristételes e dos juristas romanos. Os dois primeiros deram dela o sentido ético e formal, enquanto
0s romanos o sentido juridico e material. A justica — pensa Platao — € virtude suprema, harmonizadora
das demais virtudes. A harmonia, segundo o grande fildsofo grego, é a nota fundamental, que, para
ser alcangada, exige equilibrio entre a acdo e reacao ou entre pretensao e obrigagdo. Como equilibrio
e proporcao a definiu Aristételes. E classica a distingdo que formulou entre justica distributiva e justica
corretiva (sinalagmatica ou comutativa). A primeira, pelo critério de proporcdo, distribui os bens
correspondentes ao mérito e as necessidades de cada um, enquanto a justica corretiva ou
sinalagmatica, com base no principio da igualdade, é aplicavel as trocas entre as pessoas. A
distributiva depende do Estado, que pode distribuir bens e honras, levando em conta o mérito de cada
um. Ja a sinalagmatica preside as relagdes entre os homens, equilibrando-as de modo que cada um
recebe o que merece, o que lhe é devido” (GUSMAO, 2008, p. 73).
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E autocomposicao assistida. Em sua concepg¢do mais genuina, a mediacéo é
vista como um instrumento de transformagado dos “sujeitos” envolvidos nas
relagBes sociais conflituosas. Nesse sentido, difere-se do processo judicial,
pois mesmo que nele se logre alcancar solugcdo autocompositiva, quer seja
no ambito do juizo conciliatério ou de procedimentos néo judiciais, a solugdo
da controvérsia baseia-se em principios de justica corretiva
(VASCONCELOS; GOMES, 20186, p. 8).

A definicido de mediagdo, porém, ndo é unanime na doutrina. E possivel
encontrar divergéncias em relagdo a sua conceituacao e, especialmente, quanto ao
seu enquadramento como método de autocomposicao.

Sergio Pinto Martins (2009), por exemplo, classifica a mediacdo como sendo
instrumento de heterocomposicdo, quando o assunto é a solucdo de conflitos
trabalhistas. Afirma que, existindo solucao de conflitos determinada por um terceiro,

sera caso de heterocomposicao, e inclui, nesse contexto, a mediacéo:

Verifica-se a heterocomposicdo quando a solugéo dos conflitos trabalhistas é
determinada por um terceiro. Exemplos de heterocomposicdo sdo a
mediacao, a arbitragem e a tutela ou jurisdicdo (2009, p. 49).

O autor, ainda, ao definir mediacéo, passa a evidenciar tracos correspondentes
a autocomposicao. Embora diga que o mediador propde a solucao e faz sugestdes as
partes, o que é discutivel também como técnica da mediacéo, pois apresentar solugcéo
representaria mais uma técnica de conciliagdo, sustenta que o mediador “da

orientacdes, mas néo decide”; “ouve e interpreta o desejo das partes”; “ndo tem poder
de coacao ou de coercdo sobre as partes”; “ndo toma qualquer decisdo ou medida,
apenas serve de intermediério entre as partes”.

Pode a mediacgéo ser definida, portanto, como método de autocomposi¢ao, pois
nao existe nela a conduta de um terceiro imparcial decidindo, por imposi¢éo, acerca
do conflito — como ocorre na heterocomposicéao judicial. Nesta ultima, o Estado-juiz
pde fim a demanda, satisfazendo ou ndo os interesses das partes. Assim também
ocorre na heterocomposi¢ao nao estatal, em que a figura de um terceiro, imparcial,
solucionando a lide fica a cargo do arbitro, que faz valer sua decisdo por meio de uma
sentenca arbitral.

Tratando sobre a diferenca entre heterocomposicédo e autocomposicéao, afirma

Leone Pereira:
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A heterocomposicdo é a forma de solucdo de conflitos de interesses que
apresenta duas caracteristicas: a) presenca de um terceiro; b) o terceiro tem
poder de decisdo sobre as partes. Nao basta, portanto, a presenca de um
terceiro para a caracterizacdo da heterocomposicdo. E necessario que esse
terceiro tenha efetivamente poder de decisédo sobre as partes. [...] Temos
duas formas de heterocomposicdo: 19) jurisdicdo: temos como terceiro a
figura do Estado-juiz, que, ao ser provocado, aplica o direito objetivo ao caso
concreto para resolver o conflito de interesses, promovendo a justa
composicao da lide e a pacificagéo social; 22) arbitragem: identificamos como
terceiro a figura do &rbitro, escolhido de comum acordo pelas partes (2007,
p. 936).

Como este trabalho tem sua discussao pautada na Resolugcédo n.° 174/2016, do

Conselho Superior da Justica do Trabalho, € necesséario mencionar a conceituacdo de
mediacao ali apresentada. O artigo 1°, inciso I, da Resolucéo, trata de explicitar o que
deve ser considerado como mediagcdo no ambito da Justica do Trabalho, e assim

prescreve:

“Mediacgao” € o meio alternativo de resolugao de disputas em que as partes
confiam a uma terceira pessoa — magistrado ou servidor publico por este
sempre supervisionado —, a fungédo de aproximéa-las, empoderé-las e orienta-
las na construgdo de um acordo quando a lide ja esta instaurada, sem a
criacdo ou proposta de opc¢bes para composicao do litigio.

Na definicdo dada pela resolucdo, h4 algumas particularidades para atender,
especificamente, demandas envolvendo a matéria das relacdes de trabalho. A
exemplo dessa adequacéao, citamos a figura do mediador como sendo magistrado ou
servidor publico, estabelecendo que “confiar a uma terceira pessoa”’ o conflito tem
carater relativo, pois esse terceiro é fixado pela norma, e ndo pela vontade direta das
partes. Outra particularidade trazida para a mediagcdo, no ambito das relacdes
trabalhistas, € o limite de sua aplicabilidade, considerando sua utilizacao apenas para
fins de “acordo” e em situagdes nas quais a lide ja se encontra instaurada.

Ao compararmos a definicdo de mediacdo apresentada pela Resolucdo n.°
174/2016 com sua generalidade, fica presumida certa cautela, o que € condicédo
aceitavel, quando o objetivo € a intervencédo estatal atuando no equilibrio minimo da
relacdo capital versus trabalho. Por outro lado, néo significa dizer que as
especificidades contribuem diretamente para a efetividade, quando o conflito envolve
contrato individual de trabalho.

Assim, pensando em aspectos mais abrangentes, tem-se que a mediagéo é
método autocompositivo de solucao de conflitos, no qual um terceiro, alheio as partes,
podendo ou nao ser por eles escolhido, atua na relacéo juridica havida entre elas,

guando, nessa relacdo, ha um conflito. Tal circunstancia permite ao mediador,



24

precipuamente, aproximar as partes conflituosas, com a finalidade de estabelecer o

didlogo, objetivando que consigam a solucéo por seus proprios esforcgos.

2.1.2 Os fundamentos e objetivos da mediacéo

Ao pesquisarmos sobre as bases que sustentam a mediacdo, logo nos
deparamos com 0s principios que norteiam esse método autocompositivo, indicando
sua solidez. Sao principios préprios desse método, também indicados na lei de
mediagdo (Lei n.° 13.140/15). Também é preciso dizer da existéncia de fundamentos
gue nao necessariamente fazem parte do rol exemplificativo de principios apresentado
nas normas juridicas.

Mauricio Rodrigues Tavares Levy (2009, p. 49) os aponta com propriedade, ao

afirmar que os principios da mediacdo s&o: “a liberdade das partes, a néo
competitividade, o poder de decisédo das partes, a participacdo do terceiro imparcial,
a competéncia da mediacdo, a informalidade e a confidencialidade do processo.”
Destacamos, dessa relacao, o principio da liberdade das partes que, nas palavras de
Levy, expressa inteira acdo voluntaria de cada individuo, que néo deve sofrer qualquer

constrangimento quanto a obrigacado de mediacgéo:

Por liberdade das partes entende-se que o processo de mediacdo deve
sempre ser voluntario. As partes somente podem recorrer a mediacao se
assim desejarem, ndo sendo admissivel a mediagdo compulséria. Também
as partes ndo podem estar sofrendo qualquer espécie de coacéo no processo
de mediacdo, de maneira a compeli-las a proceder de uma maneira ou de
outra (2009, p. 50).

Apresentar-se espontaneamente para uma sessdo de mediagcdo, com o
sentimento de estar ali sem qualquer influéncia externa, a ndo ser o proprio conflito,
revela compreensao acerca do ato, sendo um importante passo para um resultado
frutifero no procedimento.

Esse principio também deixa claro que a parte ndo pode ser surpreendida, e
deve ser informada previamente de que a sessao trata de uma mediacao. Ainda que,
no processo judicial, haja referéncia a “audiéncia de conciliagdo”, “audiéncia inicial”,
“conciliagéo”, se o método empregado for o da mediagdo, considerando a liberdade
das partes, é necessério, portanto, o esclarecimento aos participantes de que se

submeteréo a tal procedimento.
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A esse respeito, a lei de mediagcéo expressamente previu, em seu art. 2°, § 2°,
que “ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediacdo”, embora
tenham o dever de comparecimento na primeira sessao, pelo que dispde o § 1° desse
artigo, caso haja previsdo contratual anterior, estabelecendo o procedimento.
Humberto Dalla e Marcelo Mazzola (2019) alertam sobre a importancia de deixar clara

a liberdade das partes:

[...] € imprescindivel que o mediador, ao inicio do procedimento, adote uma
postura cooperativa de advertir e obter o consentimento das partes quanto as
sessdes privadas. No caso da mediacdo, essa conduta tem ainda maior
relevancia porque sdo as proprias partes que, em conjunto, encontrardo a
solucéo para seu conflito, com o auxilio do mediador.

Da relacdo de principios h&a pouco indicada, destaca-se também o “poder de
decisdo das partes”. Segundo Levy, “0 mediador ndo oferecerd propostas, apenas
conduzira o dialogo.” Apenas as partes, na mediacdo, podem resolver sobre o
desfecho da demanda, ninguém mais. Esse principio é percebido no texto expresso
da lei que trata da mediacgédo, a Lei n.° 13.140/15, e é reconhecido como principio da
autonomia da vontade, permitindo a livre manifestacéo do individuo quanto a deciséo
sobre o conflito, emanando de sua livre consciéncia.

A escolha por sintetizar esses principios, dentre os demais citados, tem uma
razao peculiar: o cuidado para nao tratar o poder de decisdo das partes (autonomia
da vontade) como principio absoluto. A pacificacdo ou a busca pela solugdo mais
adequada, e, nesse caso, com uso da mediacdo, ndo se faz a qualquer custo. Esses
principios sdo validos e devem ser aplicados, porém, respeitando limites que
assegurem, por exemplo, garantias fundamentais insculpidas a partir da Constituicéo
federal.

Nesse caso, ha mediacéo, a liberdade das partes ou seu poder decisério ndo
estdo acima da obrigatoriedade de observancia ao devido processo legal, do
contraditério, da igualdade, da publicidade ou da inafastabilidade do controle
jurisdicional. Esses sdo apenas alguns exemplos de que um procedimento de
mediacdo também esta sujeito ao rigor das garantias fundamentais.

Com efeito, é preciso compatibilizar as ferramentas e técnicas dos meios
alternativos com as garantias processuais, sob pena de se correr o risco de
alcancar a pacificacdo com sacrificio de dispositivos que ndo podem ser
afastados pela vontade das partes (DALLA, 2019, p. 95).
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Na identificacdo de fundamentos da mediacéo, além da doutrina, a legislacao
também apresenta principios préprios da mediacdo. A lei da mediacdo (Lei n.°
13.140/15), por exemplo, em suas disposi¢cdes gerais, prescreve de forma literal os

principios de orientagéo:

Art. 2° A mediacdo seré orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

Esses principios, ao ser aplicados, devem proporcionar que o procedimento da
mediacédo tenha aplicabilidade, de maneira a ndo se contrapor a outros existentes no
sistema juridico, e que, de certo modo, precisam ser observados concomitantemente.
O Codigo de Processo Civil (CPC), que também estimula os equivalentes
jurisdicionais, expde alguns principios que, na mediacdo, é preciso considerar, tais
como: celeridade (art. 4°); cooperacao (art. 6°); dignidade da pessoa humana (art. 8°);
ampla defesa (art. 9°); efetivo contraditério (art. 10). Ressaltamos que o propdsito aqui
ndo € o exame dos fundamentos, mas evidenciar a presenca substancial de
elementos na mediacao que Ihe conferem um espaco proprio no sistema juridico.

A Justica do Trabalho, ao normatizar o tema, apresenta fundamentos de
regéncia para a mediacdo. Ao criar os Cejuscs, no ambito de sua competéncia, e
estabelecer diretrizes para sua atuacao, elabora também o codigo de ética para seus
conciliadores e mediadores (ou seja, um conjunto de regras de conduta do qual eles

ndo devem se afastar), fixando dispositivos no Anexo Il da Resolugéo n.° 174/2016.°

5 Art. 1° - S&o principios fundamentais que regem a atuacéo de conciliadores e mediadores judiciais:
decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem
publica e as leis vigentes, empoderamento e validagao, assim definidos:
| - Decisdo informada - dever de manter o jurisdicionado plenamente informado quanto aos seus
direitos e ao contexto fatico no qual esté inserido;

Il - Competéncia - dever de possuir qualificacdo que o habilite & atuacéo judicial, com capacitacdo na
forma desta Resolucéo, observada a reciclagem periddica obrigatéria para formacgao continuada;

Il - Imparcialidade - dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito,
assegurando que valores e conceitos pessoais nao interfram no resultado do trabalho,
compreendendo a realidade dos envolvidos na disputa e jamais aceitando qualquer espécie de favor
ou presente;

IV - Independéncia e autonomia - dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer presséo interna
ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessédo se ausentes as condi¢bes
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A mediagdo possui bases solidas para aplicagdo, mesmo na Justica do
Trabalho, devendo ser objeto de aprofundamento quais situacdes exigirdo o emprego
desse método autocompositivo, para que seja utilizado de maneira eficiente.

A partir da definicdo e dos fundamentos da mediagéo, é possivel dizer que seu
objeto é proporcionar a solugdo de um conflito pelas proprias partes, com o auxilio de
um terceiro interlocutor, que atue estritamente na aproximacdo das partes. A
mediacdo permite a aproximacdo dos litigantes, até mesmo restaurando a
comunicacdo rompida, e desenvolve a empatia, ao permitir que o individuo se
desloque de sua posicao para a da parte adversa, facilitando a compreenséo daquela
determinada posicéo.

Quando pensamos na necessidade de uso da mediacdo, seja no contrato
individual de trabalho ou em outras espécies de relacédo juridica, deve ficar claro que
ndo é objetivo desse método um mero acordo formal entre as partes litigantes. E
preciso identificar se, no caso concreto, ha espaco para sua utilizacdo, pois a

finalidade vai além do acordo. Como indica Cleber Alves Bastazine (2012, p. 80):

A mediagédo pode vir a ser concluida com a formulagado de um acordo pelas
partes. No entanto, a concluséo através de um entendimento formal pelas
partes ndo € necessaria e nos parece improprio que a mediacdo seja
entendida como uma ferramenta destinada a producao de acordos como sua
vocacao finalistica. A mediacdo tem por objetivo restaurar a comunicacéo
rompida entre as partes e dar a cada um a percepcdo ampla a respeito das
posicdes e interesses alheios em cada circunstancia. E deste tratamento que
podera emergir ao final uma composi¢do consubstanciada em um acordo de
vontades.

Embora a mediacédo tenha seu espaco restrito como método para a pacificacdo
social, seus efeitos se pretendem mais duradouros, indo além do momento em que as

pessoas declinam pela vontade de composicao.

2.1.3 A natureza juridica da mediacéo

necessérias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou
inexequivel;

V - Respeito a ordem publica e as leis vigentes - dever de velar para que eventual acordo entre os
envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes;

VI - Empoderamento - dever de estimular os interessados a aprenderem a melhor resolverem seus
conflitos futuros em funcéo da experiéncia de justica vivenciada na autocomposicao; e

VIl - Validacéo - dever de estimular os interessados perceberem-se reciprocamente como seres
humanos merecedores de aten¢éo e respeito.
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A mediacao ataca frontalmente a matéria que originou o conflito e permite que
aresolucao aconteca para além do acordo momentaneo. Se pensarmos nos principios
elencados na secédo anterior, especialmente no da autonomia da vontade, € possivel
sustentar que a natureza juridica da mediacdo é contratual — é a vontade das partes
gue havera de prevalecer. Mesmo em procedimentos de mediacéo sobre conflitos j&
judicializados, sdo as partes, de forma privativa, que resolverdo a demanda, pela
vontade manifestada.

Em sendo a natureza juridica contratual, essa andlise toma contornos de
relacdo privada, exigindo a observancia do Cadigo Civil (CC), principal norma juridica
gue estabelece regramento para a relagdo entre particulares. Esse diploma normativo
prevé critérios objetivos para a validade do negdcio juridico, até para o acordo de
natureza contratual firmado a partir do método da mediacéo.

Nos termos do art. 104 do Cdodigo Civil, é necessério, para a validade do
negaocio juridico, que a pessoa seja capaz civimente. Quanto ao objeto do negdcio
juridico, a norma civilista determina que seja licito, possivel, determinado ou
determinavel; e que sua forma seja prescrita ou ndo proibida por lei. Acerca da
manifestacdo de vontade declarada como validade do negdcio juridico, ela se
apresenta intrinseca, a partir da conduta do agente. Desse modo, um individuo que
comparece a uma sessao de mediacao de forma livre, permanece ali praticando todos
0s atos correlacionados ao procedimento e expressando, no final, seu interesse pela
composicao, faz presumir a existéncia da livre manifestacdo de vontade.

Sobre a natureza juridica da mediacdo, Bastazine evidencia seu carater
contratualista (2012, p. 86):

A mediacao apresenta natureza juridica de contrato. As partes envolvidas na
mediacao relinem-se com vistas a obtencéo de um ponto em comum e para
tal sdo auxiliados por um terceiro contratado que exercerd seu mister
orientando-os na producdo de consequéncias juridicas. Braga Neto informa
neste particular que o terceiro ao auxiliar as partes na extingédo ou criagcdo de
direitos se apdia nos “principios da boa-fé e da autonomia das vontades,
preservando durante seu procedimento o da igualdade das partes.”

Ao falarmos da natureza juridica da mediacdo como sendo contratual, e
fundamentando-a em regras do Direito Civil, percebemos uma inclinacdo para a
utilizacdo da mediacdo como método autocompositivo extrajudicial, ou seja, entre

particulares e sem a tutela jurisdicional estatal. Pensando na mediagao anterior a nova

roupagem, que insere de vez esse método na seara processual, seja no processo civil
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ou em sistemas processuais autbnomos, era mais tranquila a assercdo de sua
natureza como sendo contratual. No entanto, surge a afirmativa doutrinaria inclinando-
se para tratar a natureza juridica da mediacdo como sendo processual, em vez de

contratual:

N&o obstante o entendimento de que a mediacdo tem natureza juridica de
contrato, entendemos que tal natureza nao reflete as complexidades da
modalidade e que tal adocao entrega um ideario sensivelmente menor do que
realmente representa. Para nds, a mediacdo possui natureza processual
(BASTAZINE, 2012, p. 86).

Nesse passo, concentramos a analise na mediacdo como método de solucao
de conflitos no ambito da Justica do Trabalho, o que pressupde haver demandas
judicializadas e a necessaria aplicacao de regras processuais préprias. Considerando
agueles conflitos que alcancaram a esfera do Poder Judiciario, também se torna
possivel um olhar para a natureza juridica da mediacao diversa daquela contratual.
Esse método também pode ser visto como um meio procedimental no processo para
o resultado final, que é a resolucdo da lide. Se, na esséncia, 0os métodos
autocompositivos sao de utilizagdo do Estado, para dar a resposta no caso concreto,
até mesmo com regras e principios estabelecidos a partir da lei processual, entéo é
possivel dizer que o instituto juridico da mediagcao tem natureza processual.

Apresentar a mediagdo como método de solucdo de conflitos traz a
necessidade de desenvolver um conteldo que abranja as outras formas que o sistema
juridico propicia para que as demandas sejam resolvidas. Com enfoque nas relacdes
trabalhistas, tem-se, a seguir, as formas de resolucdo de controvérsias e os métodos

possiveis para tal.

2.2 MEIOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E AS RELACOES DE TRABALHO

As relagdes interpessoais resultam do convivio social. E na vida em sociedade
gue as pessoas, ao buscar seus préprios interesses ou a resolucdo de necessidades
coletivas, acabam por se relacionar, desenvolvendo, desse modo, a
interpessoalidade. Essas relagbes sdo das mais variadas formas, sendo exemplo a
contratacao de um servigo, a compra e venda de um produto, o casamento, a doacéo
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etc. S&o diversas as situagcdes em que uma pessoa necessitara dessas relacbes — e
na seara trabalhista ndo é diferente.

A contratacdo de mao de obra na relacédo capital versus trabalho, na qual o
trabalhador vende sua mao de obra e recebe uma remuneragdo pelos servigos
prestados, forma o “contrato de trabalho”. E por meio dele que se reflete o contetido
pactuado. As partes contratantes exercem ali sua autonomia da vontade, fazendo
valer a liberdade no exercicio de seu oficio ou profissdo, bem como a sua livre
iniciativa.

A necessidade de conviver e de se relacionar com o outro ser humano,
apresenta-se, na sociedade, pelas condutas que o individuo pratica. Exemplos como
agueles a pouco mencionados acabam por revelar acées que formam uma relacéo
social juridica. Tais condutas, em linhas gerais, sdo regradas e possuem uma
regulacdo posta pelo Estado. Assim, esse ente, escolhido pelos préoprios individuos,
estabelece limites do que € permitido ou ndo como prética a ser realizada no contexto
social.

Nesse prisma, deve-se ter em mente que 0s atos praticados por qualquer
pessoa possuem uma analise subjetiva, permitindo identificar se é legalmente
possivel sua pratica ou ndo. Em caso negativo, a conduta € objeto de reprimenda,
porque contraria aqueles preceitos escolhidos pela propria sociedade para regé-la.

Assim, é evidente que o convivio em sociedade resulta das relagdes sociais
gue, por sua vez, sao o reflexo da conduta praticada pela pessoa na sua
individualidade. Sao recebidas sem reprimenda, caso sejam regradas pelos preceitos
estabelecidos na ordem juridica, ou sdo combatidas por se afastarem daquela pratica
exigida do homem meédio e esperada pela sociedade.

Pergunta-se entédo: quando as relacdes passam a se apresentar conflituosas?
E, além disso, quando o acordo de vontades outrora pactuado é descumprido?

Embora haja todo um regramento visando a uma convivéncia harmoniosa em
sociedade, é certo que o conflito social se apresentard. Nem sempre as relacdes
interpessoais sao providas de conduta merecedora da inércia do Estado, no que diz
respeito a repreensao ou a correcdo. Por vezes, as a¢cdes sdo manifestadas de modo
a contrariar aquilo que se espera do individuo como sendo uma conduta proba. Com
0 proposito de ajustar desvios e de manter o equilibrio das regras de conduta, para a
manutencao da pacificacdo social, a sociedade possui mecanismos de protecao da

convivéncia saudavel.



31

Ao analisar relagdes entre pessoas, 0 modo como convivem, a necessidade de
ter um padrdo de conduta um tanto quanto pacifica, deve-se considerar, nesse
contexto, que € por causa da convivéncia em sociedade que ele existe, portanto,
sendo necessario regular nossas relacgoes.

O ser humano, embora sinta necessidade da vida em sociedade, de estar
sempre em agrupamento (até mesmo como instinto de sobrevivéncia), possui
vontades individuais e, por vezes, suas atitudes resultam de acdes extraidas de seu
proprio intelecto. Por vezes, trata-se de uma conduta adequada ao convivio social, a
ponto de ser reverberada até por outros pares, de modo a ser reproduzida por eles
também.

E certo também que os atos individuais, na sua maioria, tém afetacdo nao
somente na vida pessoal daquele que a praticou, mas atingem outras pessoas,
independentemente de estarem ou ndo ligadas diretamente aquela que a praticou.
Quando isso ocorre, é possivel que haja uma contraposicao, ou seja, uma divergéncia
em relacéo a pratica e, até mesmo, ao resultado da conduta.

No cotidiano, ndo é dificil perceber tal fendbmeno, ao qual toda e qualquer
pessoa esta sujeita. Por exemplo, ha o pai da crianca que entende haver satisfeito por
completa sua obrigacdo ao pagar uma prestacdo alimenticia a seu filho: ele pode
entender que ja faz o bastante na criacdo e educacdo da sua prole, o que nao
necessariamente reflete a verdade. Essa posicdo pode ser contestada pela
sociedade, seja porque a forma de esse sujeito pensar tem contrariedade, seja devido
ao modo como agiu.

Do mesmo modo, ainda se pode exemplificar tudo isso ao pensar em um
colaborador de uma empresa que, depois de firmado o contrato de trabalho ajustando
jornada, funcéo e salario, passa, apos certo tempo de labor, ao ndo cumprimento da
sua obrigacao de modo integral, por entender ser desproporcional em demasia aquele
combinado. Ainda, como mais um exemplo, ha casos em que o empregador decide,
unilateralmente, exigir do trabalhador o que néo foi contratado inicialmente, sem a
devida contraprestacdo. Ainda, ha o caso do individuo que, deliberadamente, inicia
uma campanha de difamagé&o ou callnia contra seu desafeto, em redes sociais.

Em suma, é possivel listar inUmeras condutas que resultam da individualidade
das pessoas e que, na contramao, sao recebidas pelo outro de maneira a ser
contestada com resisténcia e, por vezes, com razao. Eis aqui, portanto, consideravel

fator para o emprego de mecanismos de solugdo de controvérsias na sociedade: a
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liberdade individual de cada pessoa, necessaria e garantida, acaba por se contrapor,
nao raras vezes, aos interesses de seu semelhante que, embora inserido ha mesma
coletividade, mantém diferentes intencbes — abrindo-se, com isso, espaco para o

conflito.

2.2.1 Meios de solucéo de conflitos em espécie

A autonomia da vontade, manifestada pelo individuo, possibilita o surgimento
de relacdes juridicas que, como vimos, podem resultar conflituosas. Essa autonomia,
exercida individualmente, além de se fazer presente nas relacGes juridicas, é
encontrada nos atos que tém a finalidade de solucionar esses conflitos que sao
gerados.

Nos meios alternativos de solucao de conflitos, a vontade livre e manifesta das
partes é primordial, pois dela depende a atuacdo de um terceiro, ora decidindo o
conflito (caso da arbitragem), ora atuando na tentativa de composicdo. Porém,
afastando-se um pouco da autonomia da vontade, fala-se em solug¢édo dos conflitos a
partir do emprego do instrumento de maior repercussao, que ainda € a jurisdicao.

Tal afirmativa € visivel na propria forma de estruturacdo do Estado,
considerando que a jurisdicdo faz parte de um dos poderes da Republica, isto é, do
Poder Judiciario. A funcéo tipica desse poder republicano € a de dizer o direito,
resguardando interesses individuais, coletivos e difusos, estabelecendo a justica e
solucionando conflitos que possam surgir na sociedade, pelo uso da apreciagao e do
julgamento de casos concretos.

No dizer de Vicente Paulo (2014, p. 751), o Poder Judiciario € responsavel pela

[...] funcao jurisdicional do Estado, essencial para a existéncia de um Estado
de direito. No exercicio dessa funcdo, destacam-se a solucdo pacifica dos
conflitos e a guarda da Constituicdo, assegurando a observancia dos
principios constitucionais.

No entanto, embora a jurisdicdo® seja 0 mecanismo mais utilizado na resolucéo

de controvérsias, existem outros que vém, a cada dia mais, ocupando espaco

6 Jurisdigdo: “[...] € uma das fungdes do Estado, mediante a qual, este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com
justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre
mediante o processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca de
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consideravel, especialmente no cenario interno. Esse fendmeno é decorréncia das
dificuldades enfrentadas pelo Estado no exercicio da jurisdi¢ao.

Nesse diapasdo, fala-se em meios alternativos de solucdo de conflitos, ou
equivalentes jurisdicionais, como instrumento de pacificacdo, paralelamente ao
exercicio de tal prestacdo, exercida diretamente pelo Estado, por meio do Poder
Judiciario.

Esses meios de solucdo de conflitos sdo diferentes, e cada um deles se
classifica a partir de agrupamentos, como afirma Delgado (2015, p. 1.535): “Séo
distintos os métodos de solucao de conflitos interindividuais e sociais conhecidos no
mundo ocidental contemporaneo. Classificam-se, basicamente, em trés grandes
grupos: autotutela, autocomposicao e heterocomposicao”.

O processo de resolugéo de conflitos, bem como os sujeitos neles envolvidos
formam a base de distingdo entre tais grupos. ISso porque, na autocomposicao e na
autotutela, os individuos sdo aqueles que protagonizam diretamente a solu¢do do
conflito instaurado. Na heterocomposicédo, o deslinde da lide fica a cargo de um
terceiro, alheio as partes envolvidas, sendo transferida a responsabilizacdo pela
pacificacdo do conflito & entidade interveniente. E o terceiro, isto €, o interventor que
atuara diretamente na solugdo da demanda, com decisdo absolutamente
independente da vontade e do interesse das partes.

A seguir, serdo explicados, sucintamente, cada um dos referidos grupos,
apresentando os métodos a eles diretamente ligados, a fim de explicitar, adiante, as

diferencas que tém em relacdo a mediagéo.

2.2.2 Autotutela

A autotutela, embora seja uma forma de solucdo de conflitos, no sistema
juridico moderno, é aplicada como regra de excecdo. Trata-se da imposicdo de
pretenso direito, pela coercédo, quando um individuo busca a resolucao do conflito por

seus proprios meios. Isso configura, portanto, o exercicio do direito com as proprias

merito), seja realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da execucgéo
forcada). [...] a jurisdicdo é, ao mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Como poder, é a
manifestacdo do poder estatal, conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor
decisbes. Como funcao, expressa o encargo que tém os orgaos estatais de promover a pacificacéo
de conflitos interindividuais, mediante a realizacdo do direito justo através do processo. E como
atividade ela € o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungao que
a lei Ihe comete” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 149).
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maos, reforgando, em tese, a subordinagdo do mais fraco ao mais forte — caracteristica
gue ndo € mais aceitavel nas civilizacbes modernas, considerando a existéncia e a
atuacao do Estado como interveniente.

Restringiu-se, entdo, a utilizagcdo da autotutela, com a transferéncia do poder
de coercao, ao Estado, que se encarregou da obrigacdo de solucionar litigios. A esse
respeito, Delgado afirma que a cultura ocidental tem praticado uma limitacao

generalizada do exercicio desse instituto:

Contemporaneamente, a cultura ocidental tem restringido, ao maximo, as
formas de exercicio da autotutela, transferindo ao aparelho de Estado as
diversas e principais modalidades de exercicio de coercdo. Conforme
argutamente exposto pela doutrina, “o extraordinario fortalecimento do
Estado, ao qual se aliou a consciéncia da sua essencial funcéo pacificadora,
conduziu, a partir da j& mencionada evolugéo do direito romano e ao longo
dos séculos, a afirmacgéo da quase absoluta exclusividade estatal no exercicio

dela (2014, p. 1.536).

E oportuno dizer que, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se a
tipificacéo da autotutela como sendo crime, seja ela praticada pelo particular ou pelo
ente publico. No ambito privado, essa forma de resolucdo de conflitos, aparece, por
exemplo, no “exercicio arbitrario das préprias razdes”, constante do art. 345, do
Caddigo Penal, e, pelo ente estatal, por exemplo, no “exercicio arbitrario ou abuso de
poder” (art. 350 do Codigo Penal).

Emrelacao a classificacdo da autotutela, hi, na doutrina, ainda, o entendimento
de que esse instituto seria parte integrante da autocomposi¢cao. Mauricio Morais Tonin
inclui a autotutela como sendo uma espécie de autocomposicao, sustentando que “A
autotutela, como espécie egoista de autocomposicdo unilateral, é antissocial e
incivilizada, razdo por que, em principio a lei a prescreve e sanciona [...]” (2019, p.
68).

Paralelamente a ndo utilizacdo da autotutela como uma regra geral, seu
emprego ocorre como excecao. E possivel, por isso, com o amparo legal, praticar-se
a coercao particular. O sistema juridico brasileiro reconhece tal direito, a exemplo da
legislacéo civilista, quando permite o esbulho possessorio e o desfor¢o imediato como
meios de defesa da posse.

Ainda, quanto a aplicacéo da autotutela como excec¢ao, essa forma de solucéo
de conflitos também é utilizada nas relagdes capital versus trabalho, sendo sustentada
pela doutrina sua aplicabilidade legal. O exemplo mais classico na seara trabalhista é
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o direito de greve’ como forma de autotutela para a solucédo de conflitos nas relagcées
laborais. E uma hipotese de autodefesa nos conflitos trabalhistas de cunho coletivo,
atualmente assegurada em nivel constitucional (art. 9°, CF, 1988): “E assegurado o
direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender” — com
regulamentacao por meio da Lei n.° 7.783/89.

Assim, embora seja possivel legalmente sua utilizacdo em alguns casos, o
exercicio do direito com as préprias maos deve permanecer no campo da excec¢ao,

sendo a autocomposicdo e a heterocomposi¢ao a regra.

2.2.3 Heterocomposicéao

Também como meio de solucdo de conflitos encontra-se a chamada
heterocomposicdo. Esse mecanismo tem como caracteristica relevante a resolucéo
por meio de uma terceira pessoa, alheia ao conflito. Aqui, resta as partes envolvidas
no litigio apenas o cumprimento daquilo que se determinou pelo ente interposto.

Para Delgado, a heterocomposi¢éo se da “quando o conflito € solucionado por
meio da intervencdo de um agente exterior a relacdo conflituosa original.” (2014, p.
1.537). Trata-se da submissdo do conflito aquele que nada tem a ver com certa
relacdo, sendo a ele confiada a missdo de trazer uma resposta que resulte na
pacificacdo social, mesmo quando a decisédo desse terceiro no conflito ndo se vincula
ao contentamento ou ndo de uma ou de todas as partes envolvidas.

Na heterocomposicéo, o terceiro soluciona o conflito e, mediante a autoridade
legal, afastar os individuos litigantes da deciséo, exercendo assim um monopoélio da
vontade de decidir, praticada de modo soberano.

O poder de decidir do terceiro que intervém na lide, impondo aos tutelados uma
solucdo para o conflito, origina-se do Poder Judicidrio que, no caso da Justica do

Trabalho, manifesta-se por meio das Varas do Trabalho, dos Tribunais Regionais e

" Direito de greve: “Nao é tarefa facil conceituar juridicamente a greve, haja vista a diversidade de
posic¢des doutrinarias. Doutra parte, 0os conceitos podem variar em fungéo do tratamento conferido ao
instituto pelo ordenamento juridico de cada Estado. H& autores que consideram paradoxal a
expressao ‘direito de greve’, uma vez que a greve manifesta-se mediante acdo violenta, o que
contrasta com o direito. Carnelutti, por exemplo, sustenta que a greve encerra uma contradictio in
adjecto, enquanto George Scelle entende que é de todo impossivel estabelecer uma teoria juridica
da greve, uma vez que se equipara a buscar a quadratura do ciclo. Para Eduardo J. Couture, a greve
€ um meio de autotutela a disposi¢ao do operariado para suprir a lacuna da prote¢éo social ou da
protegéo legal” (LEITE, 2020, p. 894).
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do Tribunal Superior do Trabalho (TST). Outras vezes, o0 exercicio de deciséao fica a
cargo de um arbitro, nos procedimentos de arbitragem, sendo uma jurisdicao
intervencionista privada. Portanto, em relacdo a heterocomposicédo, fala-se em

jurisdicéo estatal e jurisdicdo nao estatal.

2.2.3.1 Jurisdicdo estatal

O Estado, por meio do Poder Judiciario, recebe a outorga da sociedade para
resolver conflitos, pratica conhecida no Direito como “exercicio da prestacao
jurisdicional”. Sua dindmica tem como pressuposto a garantia constitucional do direito
de acao, ou seja, a pessoa do individuo, ao entender ter sofrido ameaca ou lesdo a
gualquer de seus direitos, pode se socorrer do Estado para ver seu direito satisfeito.
Sendo que a heterocomposicdo pode ser judicial ou extrajudicial, tem-se que sera
judicial na ocorréncia da intervencéo do Estado-juiz como sujeito da relagdo juridica
processual.

Entretanto, o Estado ndo atuard em toda e qualquer situacdo de conflito, ou
seja, ele precisa ser invocado para intervir. Existe uma caracteristica nele que consiste
na chamada “inércia da jurisdicao”. O termo “jurisdicdo” aqui é utilizado no sentido de
obrigacao, por parte do Estado, de dar a cada um o que € seu, diante de um caso
concreto. Importa frisar que o ente estatal somente atuara em determinado caso a
partir de seu deslocamento da inércia, que € feito pelo individuo (chamado de
jurisdicionado) ao exercer seu direito de acdo. E a pessoa do individuo ou, ainda, a
coletividade (em certos casos), que, exigindo providéncias do Estado diante de um
direito supostamente violado, retira-o da inércia para que possa solucionar o conflito.

Quando a jurisdicdo estatal € provocada, cria-se uma relacéo juridica entre a
pessoa que exerceu seu direito de acao e o Estado. Essa relacao tem a finalidade de
transferir ao ente 0 comando para resolver certa controvérsia e/ou afastar lesao ou
ameaca a direito. Portanto, a esse tipo de relacdo deve-se tratar como sendo uma
relacédo juridica processual, considerando que a atuacdo do Estado estara dentro dos
limites do processo.

Para o Direito, o processo pode ser considerado como sendo “instrumento da
jurisdigao”, ou seja, a maneira pela qual o Estado vai trazer em evidéncia o direito
daqguelas pessoas que buscam nele a solu¢céo do conflito. Portanto, a solu¢géo de um
conflito por meio da jurisdicéo estatal ocorre quando os individuos, em suas relacdes

juridicas privadas, veem-se em desacordo. Sendo o caso de incapacidade de solugcéo
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por elas préprias, buscardo no Estado a solucéo, formando, desse modo, uma relagéo
juridica processual. Sao sujeitos dessa relacéo: o terceiro interveniente, nesse caso,
o Estado; o individuo que exerceu o direito de acdo; e a pessoa que faz parte da
relacao juridica conflituosa.

Quando o terceiro interveniente passa a ser a figura do Estado-juiz (aqui
fazendo referéncia aos casos de judicializacdo dos conflitos, inclusive aqueles
relacionados aos direitos trabalhistas), a solucéo € dada pelo interventor por decisao
judicial. Nela nao existe participacdo direta dos conflitantes, devendo as partes,
satisfeitas ou n&o com o resultado final da lide, a ela se submeter.

Se considerarmos a “cultura” da judicializacao, na qual o individuo transfere ao
Estado o dever de pacificar as relacdes conflituosas, e a caracteristica de substituto®
pertencente a jurisdicdo, o espaco reservado para outros meios de pacificacao social
nao se mostra equiparado. Talvez porque, na jurisdicdo estatal, trate-se de uma das
funcdes inerentes ao Estado que, ao substituir as partes conflituosas, fixa, de forma

imparcial, decisdo da qual as partes ndo poderado se desvencilhar.

2.2.3.2 Jurisdicao extrajudicial (arbitragem)

Como heterocomposicdo, também se apresenta a jurisdicdo extrajudicial (ou
nao estatal). Aqui, assim como na jurisdicdo estatal, um terceiro atuara para decidir
acerca do conflito.

A intervencdo na jurisdicdo nao estatal ocorre por um ente privado, e sua
atuacao deve obedecer ao disposto na Lei n.° 9.307/96 (Lei de Arbitragem). Trata-se
de um particular, autorizado legalmente, tendo sido escolhido pelas partes como
sendo a figura de um arbitro, por meio de quem o conflito se dara como resolvido,
portanto, por meio da arbitragem.

Na arbitragem, essa figura de um terceiro (indicado pelas partes) é a pessoa
que deve dar fim ao conflito existente. No dizer de Gustavo Filipe Barbosa Garcia
(2011, p. 18), a arbitragem “é forma de solucédo de conflitos, no caso, heterbnoma,

pois um terceiro (arbitro) é que decidira o litigio, por meio de sentenca arbitral”.

8 Carater substitutivo da jurisdicdo estatal: Exercendo a jurisdigdo, o Estado substitui, com uma
atividade sua, as atividades daqueles que estdo envolvidos no conflito trazido a apreciacdo. Nao
cumpre a nenhuma das partes interessadas dizer definitivamente se a razdo esta com ela propria ou
com a outra; nem pode, sendo, excepcionalmente, quem tem uma pretensao invadir a esfera juridica
alheia para satisfazer-se. A Unica atividade admitida pela lei quando o conflito surge €, como vimos,
a do Estado que substitui a das partes (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 150).
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Conceitua-se arbitragem como sendo um “um processo de solugéo de conflitos
juridicos pelo qual o terceiro, estranho aos interesses das partes, tenta conciliar e,
sucessivamente, decidir a controvérsia”. Por ser de livre escolha das partes a opcéo
pela arbitragem, existe também a compreensao de que “a arbitragem € uma forma de
composig¢ao extrajudicial dos conflitos”, pois aqui ha uma escolha pelo procedimento
arbitral para o caso de haver um conflito.

Mauricio Godinho Delgado traz a seguinte definicdo para arbitragem:

A arbitragem ocorre quando a fixacdo da solucéo de certo conflito entre as
partes é entregue a um terceiro, denominado arbitro, em geral por elas
préprias escolhido (tratando-se de arbitragem obrigatéria — que ndo é o caso
brasileiro — essa livre escolha pode ser restringida pela lei reguladora do
sistema) (2014, p. 1.539).

A escolha de um arbitro, em vez do Estado, para a solucdo de controvérsias
sustenta-se na Lei de Arbitragem, que também estabelece o afastamento da atuacao
da jurisdicdo estatal, caso haja eleicdo pela arbitragem, seja no inicio da relacédo
juridica, seja no momento do surgimento do conflito.

Ressalta-se que, nas relagbes juridicas em que as partes elegeram a
heterocomposicédo ndo estatal para solucionar um conflito, caso ocorra, ndo adiantara
a tentativa de socorrer-se do Poder Judiciario, caso alguma das partes fique
inconformada ao ser vencida no procedimento arbitral. H4 vedacéao legal nesse quanto
a isso, afastando a reapreciagdo da matéria pelo Poder Judiciario, quando o conflito
tenha sido decidido por sentenca arbitral, como prevé a Lei de Arbitragem (9.307/96):
“Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologacéao pelo Poder Judiciario”.

Como este trabalho se vincula diretamente as relagdes trabalhistas, é
importante dizer que a arbitragem também € aplicavel nesse tipo de relacdo, e vem
ganhando espaco na legislacao do trabalho. A edicdo da Lei n.° 13.467/17, que trouxe
significativa reforma na legislacdo trabalhista, insere na CLT (principal instrumento
normativo trabalhista) a possibilidade da arbitragem nesse campo do Direito,
permitindo, em alguns casos, sua aplicacdo até mesmo nas rela¢des juridicas que
envolvam ndo apenas contrato coletivo, mas o contrato individual de trabalho.

Apesar de a reforma trabalhista ter inserido texto legal que autoriza o uso desse
mecanismo, quando se tratar de contrato individual de trabalho, o que é permitido
legalmente apenas nos casos do art. 507-A, da Consolidagéo das Leis do Trabalho,
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sua pratica ndo é pacifica. A arbitragem resulta em instituto conflituoso, quando o
assunto é sua aplicabilidade no ambito da Justica do Trabalho, especialmente por
envolver direitos sociais.

Destacamos, ainda, que esse instrumento possui regramento normativo
préprio, histérico, anterior as reformas trabalhistas (ocorridas em 2017) e do processo
civil (ocorridas em 2015). A arbitragem possui normatizacdo especifica e esta
regulada por meio da Lei n.° 9.307/1996, trazendo em seu contexto as regras de
efetividade e de procedimentos, bem como a area de abrangéncia. Aqui, o terceiro,
interveniente, assim como na jurisdicéo estatal, tem sua atuacao pautada de acordo
com o que disciplina a lei, dela ndo podendo se afastar. Sua deciséo trara sujei¢cao,
independentemente de ter satisfeito ou ndo a vontade de qualquer das partes
litigantes.

Certo é que devera haver um cuidado quando se pretender utilizar a arbitragem
para resolver conflitos envolvendo contrato individual de trabalho. Os direitos
trabalhistas foram conquistados pela classe proletaria, e, quando sdo colocados a
disposicédo para discussdo no ambito de uma jurisdicdo privada, sem intervencao
estatal, isso pode gerar um retrocesso as conquistas voltadas aos direitos sociais. 1sso
ocorre porque, considerando a existéncia de relacdo individual de trabalho, cujas
partes sdo tidas como de forcas desproporcionais entre si, em que ha evidente
hipossuficiéncia do operario, o risco de afetacéo a direitos pode ser considerado alto,
especialmente numa sociedade em que a desigualdade econbmica ainda é tédo
presente.

A discusséo a respeito da aplicacado da arbitragem nos conflitos envolvendo
contratos individuais de trabalho ndo terminou com o advento da Lei n.° 13.467/17.
Por outro lado, também néo se afasta a heterocomposi¢ao nao estatal do seu objetivo,
qgue é de proporcionar solucdo a conflitos por meio de terceira pessoa interposta —
finalidade que acaba por também colaborar com a jurisdicdo estatal — como um
equivalente jurisdicional.

Importante observacéo precisa ser feita acerca da arbitragem, em relacdo a
aplicacdo do método da mediacao: nao se confunde a atuacdo do arbitro com aquela
do mediador. Enquanto na primeira havera vinculagdo das partes quanto a decisao
imposta pelo terceiro, que € o arbitro, no caso da media¢gdo, como j& mencionado, as

partes nao estao submetidas a sua eventual “proposta” ou imposig¢do. A funcéo do
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mediador se limita apenas a aproximar as partes, mediando o conflito, considerando
ainda que tampouco estéo as partes obrigadas a encontrar uma solucao conjunta.

A respeito da diferenca entre mediacdo e arbitragem, afirma Ricardo Bittar
(2006, p. 55) que “enquanto a proposta do mediador ndo vincula as partes, como dito
alhures, 0 mesmo ndo ocorre na arbitragem, a qual submete os envolvidos a sentenca
arbitral”. Assim, no que se refere a arbitragem, a vontade das partes restringe-se, em
regra, a escolha do arbitro, sujeitando-se, a posteriori, 0s envolvidos no litigio aquilo

gue ficar decidido na sentenca arbitral, ainda que néo seja do agrado das partes.

2.2.4 Autocomposicao

A autocomposicdo, com a heterocomposicéo estatal e a ndo estatal, é outro
instrumento de utilizacéo na solucéao de conflitos, e acontece por meio de negociagao
e acordo entre os envolvidos. Uma importante caracteristica da autocomposicao é a
auséncia da forca medida, pois fica de lado a tentativa, de um dos lados, de provar ter
mais forca probatoria do que a outra parte. As partes envolvidas na relacéo conflituosa
procuram uma solugédo sem depender essencialmente de uma decisdo emanada de
um terceiro que, como na heterocomposicao, pde fim & demanda.

Na autocomposicdo, concessdes reciprocas sao praticadas pelos litigantes,
com o objetivo de transacionarem, abdicando, muitas vezes, da totalidade de seus
interesses para que o resultado “solugédo” seja encontrado.

A respeito do animo de composi¢ao que pressupde a autocomposicao, Tonin

(2019, p. 68) discorre, prescrevendo como se da a paridade na composicao:

A eliminag&o dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se verificar
por obra de um ou ambos os sujeitos dos interesses conflitantes ou por ato
de terceiro. [...] na primeira hipdtese, um dos sujeitos ou cada um deles,

consente no sacrificio total ou parcial do préprio interesse (autocomposi¢ao).

Na autocomposicdo, os métodos aplicados podem resultar na solugcdo do
conflito, ora pela intermediacdo de um terceiro, que pode propor condi¢cdes para a
composicao, ora pela intermediacdo com a finalidade de aproximar as partes.

Como métodos autocompositivos encontramos a conciliacdo e a mediacéo, que
podem ser aplicadas na esfera judicial ou extrajudicial, possuindo, cada um desses

métodos, caracteristicas particulares, conforme dito anteriormente. Destacamos, no
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entanto, que, para a relacdo de emprego, tais métodos sofrem limitacéo,
especialmente a partir da Resolugcdo 174/2016, do CSJT, como veremos adiante.
Como nao ha busca pela parte que tenha ou ndo razdo, a autocomposicao traz
implicita a condicdo de certa perda, na medida em que os conflitantes se submetem
a nao buscarem ser vencedoras na disputa, privilegiando assim o fim do
conflito. Delgado (2014) fala em despojamento unilateral em favor de outrem, alinhado
com a conceituacao trazida por diversas doutrinas quanto a solucéo da controvérsia

pela composicéo, e afirma:

A autocomposicéo verifica-se seja pelo despojamento unilateral em favor de
outrem da vantagem por este almejada, seja pela aceitacéo ou resignacao de
uma das partes ao interesse da outra, seja, finalmente, pela concesséo
reciproca por elas efetuada. (2014, p. 1.537).

O Cddigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/15) vigente, ao ser inserido no
ordenamento, trouxe, com bastante énfase, o desestimulo ao embate nos litigios. Os
litigantes agora séo encorajados pela lei a partirem para uma solucéo de conflitos pela
pratica da composicao. Tanto é assim que a autocomposicao foi, pelo referido diploma
processual, estabelecida como politica publica de solucdo de conflitos, como mais
adiante abordamos. Certo é que, na atualidade, é dever do Estado promover a solucao
consensual do conflito, e, também, dever dos juizes, advogados, defensores e do
Ministério Publico estimular a conciliacdo, mediacdo e outros métodos de solucdo
amigavel, sendo, inclusive, permitida a arbitragem.

No ambito do Direito do Trabalho, como mecanismo de autocomposi¢do, numa
esfera ndo judicial, é possivel destacar a negociacdo coletiva, cuja eficacia se
apresenta por meio do acordo coletivo e da convencao coletiva, quando se trata de

interesses de certa coletividade.

Registre-se que o Direito do Trabalho (mais uma vez, no ambito do Direito
Coletivo) apresenta importantissima modalidade de autocomposicdo, a
negociacao coletiva. Embora tenda a ser confundida com a transacéo (fala-
se em transacao coletiva), ndo se esgota, na verdade, na simples projecao
daquela tradicional figura do Direito Civil (DELGADO, 2014, p. 1.537).

Ressalte-se que, em se tratando de conflitos envolvendo o contrato individual
de trabalho, quando o assunto é autocomposicdo, essas lides sédo resolvidas, na

maioria das vezes, utilizando-se o método da conciliacdo e em demanda judicializada.
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Instaurada a lide, com trabalhador de um lado e seu empregador do outro, 0
método da conciliacdo acaba sendo aplicado quando a lide processual ja esta
formada. Assim, a conciliagdo acontece, na sua maioria, durante a instrucao
processual, podendo aparecer em outros momentos ou fases do processo judicial,
podendo ser vista desde a distribuicdo da acdo até a fase derradeira de execucao.

Apesar de a autocomposicdo, quando aplicada em conflitos envolvendo
contrato individual de trabalho, ocorrer, como regra, judicialmente, é possivel
extrajudicialmente, quando se tratar de contratos coletivos. Quanto ao contrato
individual de trabalho, utiliza-se conciliacdo e a mediacdo fora do judiciario, como
excecdo, por exemplo, quando, em litigio, o contrato individual € submetido a
Comissao de Conciliacdo Prévia, instrumento regulamentado na CLT, que sera mais
adiante abordado.

No entanto, numa relacao juridica laboral, é dificil pensar no método da
conciliagdo sem a existéncia de uma ac¢éo judicial. Normalmente, quando se fala que
houve um acordo trabalhista entre trabalhador e contratante, € porque ja submeteram
a controversia ao crivo do Poder Judiciério.

Na seara trabalhista, ao magistrado, diante da ac¢ao judicial iniciada, resta,
como dever legal, antes de instruir o processo, propor uma tentativa de acordo, de
conciliagdo, embora ela possa acontecer em qualguer momento, no curso do
processo, por vontade das partes.

A Resolucdo n.° 174/2016, que regula a aplicacdo de métodos de
autocomposicéo nos procedimentos perante a Justica do Trabalho, permite afirmar,
como ainda serd tratado neste trabalho, que, além da conciliacdo, mediacdo também
deve servir de mecanismo de solucéo de conflitos nas relagdes trabalhistas. Portanto,
aprofundar a reflexdo acerca da mediacdo envolvendo conflitos nos contratos
individuais, diferenciando-a da conciliagc&o, possibilita perceber os caminhos a serem
ainda percorridos para proporcionar maior efetividade na utilizacdo desses
instrumentos pacificadores.

Como o assunto, neste momento, € a autocomposicao geral, aplicada na seara
trabalhista, € necessario mencionar a modificacédo trazida pela reforma trabalhista,
gue ampliou os instrumentos autocompositivos. A partir da vigéncia da Lei n.°
13.467/17, surge outra forma de composi¢cdo no ambito privado: uma espécie de
acordo sem judicializacdo, quando ocorre a cessacao do contrato de trabalho. Trata-

se da nova modalidade de extingdo por mutuo acordo ou “por acordo entre empregado



43

e empregador”, constante do artigo 484-A, da CLT, por acréscimo oriundo da

mencionada lei:

Art. 484-A. O contrato de trabalho poderd ser extinto por acordo entre
empregado e empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas
trabalhistas:

| - por metade:

a) 0 aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizag&o sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
prevista no 8 1° do art. 18 da Lei n.° 8.036, de 11 de maio de 1990;

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extincdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a
movimentacéo da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n.° 8.036, de 11 de
maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depdsitos.

§ 2° A extin¢do do contrato por acordo prevista no caput deste artigo ndo
autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.

Embora seja possivel a extingdo do contrato por muatuo acordo, as regras
relacionadas aos direitos ndo sdo as mesmas que temos para os casos de despedida
arbitraria. Tais direitos também divergem daqueles fixados para os casos de extingao
unilateral por iniciativa do trabalhador. Na verdade, buscou o legislador alcancar um
‘meio termo” quando o assunto diz respeito aos direitos na cessacao do contrato
individual de trabalho por mutuo acordo. Homero Batista (2018), chama essa espécie

de acordo de “oficializacdo da pratica encontrada no mercado de trabalho”:

Ao inserir na CLT o art. 484-A, a Lei 13.467/2017 oficializou a pratica
encontrada no mercado de trabalho, de rescisdo por comum acordo. N&o raro
o0 empregado precisa pedir demissao por motivos pessoais relevantes, como
mudanca repentina de cidade, doenga na familia ou prioridade aos estudos e
perde praticamente todos os beneficios a que faria jus pela rescisao
contratual. Entao ele “pede para ser mandado embora”, o que €&, no direito do
trabalho, um contrassenso. Afinal, a iniciativa da rescisédo foi dele e ndo do
empregador. Varios embaracos surgem a partir dessa dinamica, tais como a
exigéncia da empresa para que o empregado “devolva” a multa de 40% ou,
ainda, a exigéncia de cumprimento de aviso prévio para treinar outro
empregado para o posto. A confusdo esta armada (SILVA, 2018, p. 367).

N&o se pode perder de vista a importancia da autocomposicao atualmente para
a resolucdo de conflitos. Fazendo mencdo aos ensinamentos de Ada Pellegrini
Grinouver, Tonin explica que a funcéo pacificadora da autocomposicéo tem relevos
significativos em relacéo a heterocomposicéo, ndo se esquecendo de que muito dessa
diferenca decorre do atual descontentamento com os resultados na busca da

resolucao do conflito por terceiro interventor:
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[...] sobressalta-se a funcéo pacificadora da autocomposi¢cao, muito superior
a pacificacdo obtida pela sentenca autorizativa do juiz, que deixara sempre
uma das partes — e, frequentemente, ambas — descontentes com o resultado
do processo. Para a processualista, sustentando que a justica consensual é
mais eficaz inclusive em relagcéo a arbitragem (2019, p. 69 -70).

Desse modo, é perceptivel a valorizacdo da autocomposi¢éo, no ordenamento
juridico, como mecanismo eficaz para a pacificacdo social. O que se vé € a clara
tendéncia do aumento dessa pratica, diante dos conflitos instaurados também no

ambito trabalhista, por meio dos métodos da conciliacdo e da mediagéo.

2.2.4.1 Conciliacéo e mediacao

A conciliacdo, embora seja integrante da autocomposicao, também pode ser
utiizada, na heterocomposicdo, como método de pacificacdo de conflitos,
especialmente na Justica do Trabalho, sendo aplicada pelos juizes por imposi¢ao
legal.

No dizer de Sérgio Pinto Martins (2009, p. 308), a conciliagdo “vem do latim
‘conciliare’, de acerto dos dnimos em choque. Visa a conciliagdo a obtencdo da
pacificacdo social entre os envolvidos no litigio.”

Para Delgado (2014, p. 1.540), a conciliacao é:

[...] o método de solugédo de conflitos em que as partes agem na composicao,
mas dirigidas por um terceiro, destituido do poder decisério final, que se
mantém com 0s proprios sujeitos originais da relacgao juridica conflituosa.

Ao analisar o emprego do método da conciliacdo ou da mediacao, € preciso
cuidado, porque eles também se relacionam com a heterocomposi¢do. O interventor,
em alguns casos, deverda, antes de decidir unilateralmente acerca do conflito,
oportunizar que os sujeitos da lide a resolvam — ocasido em que o interventor apenas
atuard homologando a vontade das partes.

Desse modo, existindo éxito na conciliagdo ou na mediacdo, a solucdo do
conflito ocorreu de modo autocompositivo, embora tenha sido necessaria a
intervencao heterocompositiva, ao menos para aproximar as partes, mas sem gue o
juiz interventor, nesse caso, tivesse que decidir a respeito do conflito. Portanto, nédo
esta errada a afirmativa de que também a jurisdicdo atua, resolvendo os conflitos, por

meio da composicao pelas partes.



45

A conciliacdo permite a um terceiro estimular o acordo entre os litigantes, até
mesmo propondo condicdo de resolucdo do litigio. Na jurisdicdo estatal, ela pode
acontecer por ato processual, impulsionado pelo magistrado, ou, ainda, sob sua
supervisao, como acontece, por exemplo, na Semana de Conciliagdo no ambito da
Justica do Trabalho. Frise-se que tentar a conciliacdo tem carater obrigatério, nos
processos trabalhistas, quando a demanda se origina do contrato individual de

trabalho, com sua regulacéo definida por lei, como explica Leone Pereira:

No procedimento comum ordinario, que é o mais complexo do Processo do
Trabalho, a CLT prevé dois momentos processuais em que a tentativa de
conciliacdo a ser conduzida pelo juiz do trabalho € obrigatéria:

12 tentativa de conciliagdo — segundo o art. 846 da CLT, apds a abertura da
audiéncia, antes da apresentacao da defesa [...]

22 tentativa de conciliagdo: apés o encerramento da instrucdo, depois das
razfes finais e antes da sentenca, conforme dispde do art. 850 da CLT [...]
(2017, p. 600-601).

Acerca dessa obrigatoriedade de busca pela conciliagdo, no processo do
trabalho, Homero Batista Mateus da Silva aponta certa auséncia de qualidade,
referindo-se ao momento da primeira tentativa, em razao da auséncia de elementos

gue poderiam contribuir na articulacao do ato:

O processo do trabalho leva os esforgos conciliatérios ao grau maximo, a
ponto de exigir que a primeira proposta seja feita antes mesmo da leitura da
defesa, o0 que é muito dificil de ser feito com alguma qualidade. Conhecer a
linha de defesa, os riscos assumidos pelo empregador, a qualidade dos
documentos apresentados e até mesmo a qualidade das testemunhas
presentes a sala de espera séo elementos fundamentais para a formulagao
de qualquer proposta condizente com o processo (2018, p. 847).

A conciliagdo aqui deve ser vista como um género da autocomposicdo, porque
nao se apresenta restrita a determinado método ou procedimento. No caso do
processo judicial trabalhista, o termo conciliagcdo pode ser entendido pelo meio
autocompositivo para solugcéao do conflito, podendo ser aplicado, a depender do caso,
o método da mediacdo ou da conciliagéo.

Ao lado da conciliacdo, a autocomposicéo se instrumentaliza pelo método da
mediacdo. A mediagao, segundo Carlos Eduardo de Vasconcelos (2015, p. 56), “é
método dialogal de solugcéo ou transformacéo de conflitos interpessoais em que 0s
mediandos escolhem ou aceitam terceiro(a) mediador(es), com aptiddo para conduzir
o processo e facilitar o didlogo [...]”. Na mediagéo, o terceiro estimula as partes a
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encontrarem alternativas para resolver o litigio, podendo, ao final da sesséo, o
resultado ser frutifero, terminando assim a demanda.

No dizer de Ricardo Bittar (2006), “o mediador propde uma alternativa as partes
objetivando o término do conflito”. No entanto, acerca do resultado, vé-se que o litigio

podera persistir:

[...] a proposta feita pelo mediador ndo possui carater vinculativo perante as
partes, 0 que torna este instituto, muitas vezes, in6cuo, em face do nao
atendimento dos anseios dos interessados, que podem ou ndo se satisfazer
com a proposta apresentada [...].

A esse respeito, a um importante caminho a ser percorrido, pois, além de se
pensar no método, é preciso perceber que esses podem ter técnicas de aplicacéo
distintas.

Assim, é necessario refletir também sobre a utilizacédo da técnica de mediacao
mais adequada para determinado caso, mesmo que em relacdo as técnicas, ndo haja
parametros legais determinados pela Resolucéo n.° 174/2016 do CSJT. Dito de outro
modo, a observancia da resolucédo permitira ao intérprete considerar de que tipo de
método deve o conciliador/mediador se valer, naquele caso especifico, para auxiliar
as partes na resolugdo da demanda. Por outro lado, é possivel sustentar, a partir do
reconhecimento da existéncia de pluralidade nas técnicas de mediagéo, que a atuagao
do mediador, em sua esséncia, ndo deve ser aquela na qual se permitem a oferta de
propostas, até porque, no método da conciliacdo, essa técnica ja € empregada. Ao
contrario, espera-se uma atuacdo em que esse facilitador, por meio de técnicas
proprias da mediacgdo, induza as partes a encontrarem, por elas mesmas, a melhor
solucéo.

Ainda, referindo-se a conceituacdo da mediacdo, cuidou o legislador em
especificar, no texto da lei que trata da mediacao (Lei n.° 13.140/15), em seu artigo

primeiro, o sentido dessa intervencgao, a saber:

Paragrafo Unico. Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugBes consensuais para
a controvérsia.

Além do que ja apontamos acerca da mediacdo, importa frisar que também

possui uma caracteristica essencial para o éxito na solucdo daqueles conflitos
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submetidos a esse tipo de autocomposi¢cdo: o comprometimento das partes com a
predisposicao pela composicéo, que pode ser considerado como cerne nesse método.
N&o havendo tal vontade, todo e qualquer esfor¢co para a resolucédo da controveérsia
restard fadada ao insucesso. Tonin, ao citar Ada Pellegrini Grinover, apresenta a
mediagcdo como um processo de cooperagao:

[...] @ mediacdo é um processo cooperativo, que leva em conta as emocgoes,
as dificuldades de comunicacéo e a necessidade de equilibrio, respeito dos
conflitantes e que pode resultar num acordo viavel, fruto do comprometimento
dos envolvidos com a solugdo encontrada. Para tanto, exige-se que 0s
participantes sejam plenamente capazes de decidir, pautando-se o processo
na livre manifestacdo da vontade dos participantes, na boa-fé, na livre
escolha do mediador, no respeito e cooperagéo no tratamento do problema e
na confidencialidade (2019, p. 82-83).

A mediacdo vem conquistando espa¢co no ordenamento juridico brasileiro,
tendo recebido, até mesmo, uma secao especifica no novo Cédigo de Processo Civil,
constante entre os arts. 165 e 175. Essa repercussao nao é aleatéria, mas decorre do
comando regulador trazido pela Resolugéo n.° 125, de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica, que dispbe sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, no ambito do Poder Judiciario.

Portanto, a mediacdo alcanca, atualmente, um espacgo importante dentro do
ordenamento juridico, quando o assunto € solu¢ao de controvérsias, especialmente a
partir do ano de 2015, quando recebe tratamento na norma processual e, igualmente,
por ser regulada em legislacéo especial, a Lei n.° 13.140/15.

Inicialmente, a mediacdo embora evidenciada na norma processual civil e
possuindo lei especifica, teve sua aplicabilidade afastada pela Justica do Trabalho.
Desse modo, para conflitos de competéncia da Justica Especializada do Trabalho,
envolvendo especialmente os contratos individuais de trabalho, inicialmente, restara
inaplicavel a mediacao.

Isto ocorreu porque o Tribunal Superior do Trabalho, por meio de seu Tribunal
Pleno, ao publicar a resolugéo n.° 203, em 15 de margo de 2016, edita a Instrucao
Normativa n.° 39, cujo teor orienta quanto a aplicacao subsidiaria do vigente Cédigo
de Processo Civil no Processo do Trabalho. Com isso, o artigo 14 da mencionada
instrucdo dispOs acerca da nao aplicabilidade do art. 165, do CPC (que trata da
mediacao), no ambito da Justica do Trabalho, exceto nos casos em que haja conflitos

coletivos de natureza econdmica.
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No entanto, meses depois, o Conselho Superior da Justica do Trabalho, em 30
de setembro de 2016, por meio da Resolucdo n.° 174/2016, como que ajustando os
comandos normativos anteriores, suscita regulamentacdo da mediacdo no ambito de
sua competéncia. A resolucéo, entdo, passa a estabelecer critérios de aplicabilidade

desse instituto juridico, inclusive, com previséo conceitual a partir de seu texto:

Art. 1°. Para os fins desta resolucdo, considera se:

| — “Conciliagdo” € o meio alternativo de resolugdo de disputas em que as
partes confiam a uma terceira pessoa — magistrado ou servidor publico por
este sempre supervisionado —, a funcdo de aproxima-las, empodera-las e
orienta-las na construcéo de um acordo quando a lide ja esté instaurada, com
a criacao ou proposta de opgBes para composicao do litigio;

Il — “Mediagao” € o meio alternativo de resolugdo de disputas em que as
partes confiam a uma terceira pessoa — magistrado ou servidor publico por
este sempre supervisionado —, a funcdo de aproxima-las, empodera-las e
orienta-las na construcédo de um acordo quando a lide ja esta instaurada, sem

a criacao ou proposta de opg¢Bes para composicao do litigio;

Observamos que a resolugéo n.° 174/2016 do CSJT nao restringe a mediacao
apenas a conflitos de carater coletivo. Desse modo, ela que é fonte da nossa
problematica, vai além e promove a mediacdo de modo mais abrangente. Como
consequéncia, por intermédio dos Cejuscs, instalados nas reparticbes do Poder
Judiciério trabalhista, encontra-se o exercicio da mediacdo. Portanto, sua utilizacdo

para a solucdo de litigios trabalhistas € uma realidade, e sua praxis, a partir da

resolucao, € a referéncia para este debate.

2.3 CONTRATO DE TRABALHO E O CONFLITO

O conflito € imanente a vida em sociedade. Alguns sdo gerados a partir da
busca pelo direito, seja individual ou coletivo. Luis Roberto Cardoso de Oliveira (2010),
na perspectiva da Antropologia do Direito, mostrou que o conflito é tanto uma forma
de sociabilidade frequente, quanto assume uma dimensao normativa e moral, e, desse

modo, manifesta-se em disputas na esfera juridica.

[...] toda interacdo social tem uma dimensdo normativa e que toda relagao
esté sujeita a conflitos, disputas sobre direitos seriam constitutivas da vida
social [...]. O aparecimento de conflitos em qualquer relacdo é sempre uma
guestdo de tempo. Se pensarmos numa relacdo padrdo que envolva
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interacdes frequentes, com um minimo de intensidade, e que seja importante
para as partes, ela devera suscitar conflitos em algum momento (Oliveira,
2010, p. 456).

O conflito possui as mais variadas formas, em decorréncia das inumeras
maneiras como se relacionam as pessoas. Havera conflito familiar, politico, religioso,
étnico, juridico, trabalhista, interno, externo e tantos outros. Tratando da definicdo de
conflito, José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler (2019, p. 45)
sustentam que o surgimento do conflito depende da confrontagdo de forgcas, numa
espécie de acdo e reacdo, exigindo que sejam dinamicas, e, ainda, apresentam a

seguinte definicdo para conflito:

Na tentativa de uma explicagdo mais esmiucada para o termo conflito, tem-
se gue consiste em um enfrentamento entre dois seres ou grupos da mesma
espécie que manifestam, uns a respeito dos outros, uma intencdo hostil,
geralmente com relagcdo a um direito. Para manter esse direito, afirma-lo ou
restabelecé-lo, muitas vezes langcam mao da violéncia, o que pode trazer
como resultado o aniquilamento de um dos conflitantes.

Escritos a respeito do conflito social observam que ele ndo possui
exclusivamente caracteristicas negativas, ou seja, um conflito instaurado, por
exemplo, num contrato individual de trabalho, ndo necessariamente representara
absolutamente aspectos de retrocesso a sociedade. Situacdes cotidianas conflituosas
precisam ser consideradas sob um aspecto de evolugdo social também. Assim,
conflitos precisam ser vistos de forma positiva e negativa.

A respeito desses aspectos envolvendo o conflito social, explica, analisando o
tedrico Georg Simmel, José O. Alcantara Juanior (2005, p. 9) que “O conflito possui a
capacidade de constituir-se hum espaco social, em que o proprio confronto € um ato
de reconhecimento e, ao mesmo tempo, produtor de um metamorfismo entre as
interacdes e as relagbes dai resultantes.”

E preciso observar o conflito social como instrumento pertencente & sociedade,
gue possibilita, sob diversos aspectos sociais, uma evolu¢do no processo civilizatério,
servindo como componente que tem a finalidade de modular o processo civilizatorio.
Para José Eduardo Carreira Alvim (2011, p. 4), “como os bens sdo limitados, ao
contrario das necessidades humanas, que s&o ilimitadas, surge entre os homens,
relativamente a determinados bens, choques de forgcas que caracterizam um conflito

de interesses, sendo esses conflitos inevitaveis no meio social.”
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Quando pensamos no conflito social e focamos nas relagdes trabalhistas, a
partir do contrato de trabalho, conseguimos perceber também aspectos inerentes ao
conflito que sé&o encontrados em outras espécies de interacdo. Um primeiro aspecto
a se considerar € a voluntariedade. E possivel que o confronto se inicie
exclusivamente de um lado, enguanto o0 outro se apresenta absolutamente estatico.
N&o necessariamente havera, no dizer de Morais e Spengler, uma “vontade conflitiva”
de iniciativa bilateral.

O objeto do qual se origina é outro aspecto do conflito que precisa ser
considerado, porque, normalmente, diz respeito a um direito que esta regulado,
portanto, amparado pelo Estado, mas que vem sendo suprimido ou desrespeitado
pela outra parte envolvida no conflito. Portanto, do descumprimento ou do desrespeito
daquela regra de direito, que ofende o outro individuo da mesma espécie, surge o
conflito, e sua confrontacéo ocorrerd na busca por justica.

Nesse ponto, ha necessidade de compreender a liberdade relativizada pelo
comportamento condicionado. Isto é, o exercicio da liberdade plena no convivio social,
sem entender a imposicao das regras de comportamento existentes, faz com que a
forca motriz aconteca com intensidade mais elevada, pressupondo intervencgao estatal

cada vez mais atuante, para um abrandamento das relagdes.

Qualquer organizagdo possui um conjunto de papéis sociais mais ou menos
diferenciados que podem ser definidos como sistemas de coercbes
normativas, a que devem curvar-se os atores que os desempenham, e de
direitos correlativos a essas coercdes. O papel define, assim, uma zona de
obrigacbes e de coergcBes correlativa de uma zona de autonomia
condicionada.

[...] o problema da liberdade humana se resume ao equilibrio entre
comportamento condicionado pelos papéis sociais e autonomia, sendo que a
analise do “homosociologicus” parece, pelo menos neste ponto, comprovar o
paradoxo dialético de liberdade e necessidade (MORAIS; SPENGLER, 2019,
p. 50-51).

Nas relagdes sociais de trabalho, dois campos de forga absolutamente diversos
séo revelados, e a presenca de conflito de interesses € uma constante. Enquanto, de
um lado, apresenta-se o dono do capital, explorando a atividade econdémica com
minima intervencdo estatal, do outro lado est4 o trabalhador, que se sustenta
amparado pela necessidade de recursos econémicos que, nesse caso, advém de sua
remuneracao.

Considerando essa particularidade das relacGes laborais, os instrumentos

normativos sao estabelecidos com a finalidade de assegurar direitos aos individuos,
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trazendo, em certa medida, um minimo de equilibrio nesse tipo de relacdo. Assim,
guando ocorre o desequilibrio, seja pelo abuso do exercicio do direito ou, ainda, pelo
cometimento de conduta ndo permitida, por qualquer das partes, deve ser
restabelecida aquela convivéncia equanime — o que se faz com a aplicagao da lei.

E interessante pensar que a legislacéo precisa ter o objetivo de igualar forcas,
guando necessario. Jorge Luiz Souto Maior apresenta uma analogia a esse respeito
(MORAIS, 1905 apud SOUTO MAIOR, 2017, p. 529):

Suponhamos dois homens dotados de forgas iguais.

Nao é necessario promulgar leis para que ndo se batam ou ndo se
prejudiqguem; pois, no caso de um investir contra o outro, vird a imediata
repulsa equilibrar as situacdes, sendo de interesse de ambos ficarem quietos.
Mas, admitindo que ndo tenham iguais forcas, se lhes deixarmos toda a
liberdade de acéo, o mais robusto ndo se demorara para agarrar 0 outro e
subjugé-lo.

Dali resulta este principio: - dada a desigualdade de for¢as econdmicas, a
liberdade sem freio constitui causa fatal de usurpacgéo e de opresséo. E deste
principio surge a necessidade de se precisarem certas condicdes de trabalho
assalariado, pondo de parte o respeito fetichistico da liberdade.

O equilibrio presente no contrato de trabalho, ainda que possa ser considerado,
por algumas pessoas, como minimalista, ocorre gracas a conquistas alcancadas a
partir da formag&o embrionaria do Direito do Trabalho. Esse ramo do Direito faz parte
de diversos ordenamentos juridicos, propiciando garantias de vida e de dignidade aos
trabalhadores, sendo um equalizador na relacdo entre capital e trabalho. Tem-se,
guanto a isso, a inser¢do de direitos sociais nos artigos 7°, 8° e 9°, da Constituicao
federal, que foram incluidos como texto constitucional para garantir, de forma
absoluta, direitos e deveres que pressupdem equidade, quando o assunto é Direito do
Trabalho.

Ao assegurar protecao contra despedida arbitraria do empregado, fundo de
garantia por tempo de servi¢o, salario minimo, férias anuais, licenca gestante e
paternidade, aviso prévio, adicionais de periculosidade, insalubridade e de atividades
penosas, limite de duracdo da jornada diaria de trabalho, direito de greve e de livre
associacdo, e demais direitos e garantias, a norma fundamental tem o propoésito de
promover, dentre outras finalidades, o equilibrio nas relacdes capital versus trabalho.

Como as relagbes sociais séo evolutivas, o Estado busca acompanhar essas
mudancas, inclusive na seara do Direito do Trabalho, com o objetivo de estabelecer
um senso de justica social. Com o desequilibrio na relacdo, surge o conflito, que

necessitara da pacificagdo. Atualmente, visando a melhor prestacdo jurisdicional
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nessa pacificacdo, o Estado articula mecanismos para tentar, a0 maximo, afastar a
litigiosidade e o embate processual, colocando-se em evidéncia instrumentos como a
mediacao e a conciliacao.

N&o é possivel falar em rela¢des sociais equilibradas sem que haja, ainda que
de modo minimalista, a presenca estatal, para assegurar preceitos estabelecidos nos
fundamentos do Estado. Nesse ponto, o Estado de Direito, além de trazer garantias
individuais, também coloca os individuos na condi¢cdo de submissdo as normas e ao
império do direito. Ele estabelece regras basicas de conduta, sempre com observancia
as normas e aos direitos fundamentais, primando pela paz social.

No entanto, é natural que as pessoas, em busca de satisfazer suas
necessidades, tenham como resultado de convivéncia a controvérsia nas relacoes,
umas mais e outras menos complexas. Para tais divergéncias, € imperiosa a
resolucdo por meio de uma decisdo que, por vezes, mostra-se desarraigada de seus
préprios interessados, como a solu¢do advinda de um terceiro alheio as partes
envolvidas — 0 que ndo precisa acontecer em toda e qualquer situacdo. Outras vezes,
a resolucéo esta na predisposicao das proprias partes, que conduzirdo a terminacao
do conflito por elas mesmas, ainda que contem com o auxilio de um terceiro.

Nas condutas aqui referidas estéo incluidas as rela¢gdes trabalhistas que, como
outras espécies, sdo apontadas como sendo “negécios juridicos”. No dizer de Silvio
de Salvo Venosa (2009), “Trata-se de uma declaracdo de vontade que apenas
constitui um ato livre, mas pela qual o declarante procura uma relacéo juridica entre
as vérias possibilidades que oferece o universo juridico”.

A manifestacdo de vontade a que se refere o autor citado emana dos chamados
“fatos juridicos”, o que se trata daqueles acontecimentos que, de maneira direta ou
indireta, geram um efeito juridico. Pensando num sentido amplo, esses negdcios
juridicos dizem respeito ndo somente aqueles fatos que resultam da interferéncia da
vontade humana, mas, também, a fatos naturais, embora aqui, neste momento, seja
interessante focar nos que manifestam a vontade humana, como 0s contratos. Além
disso, observa-se que o contrato individual de trabalho, com esse carater, ndo escapa
dos conflitos vivenciados pela coletividade, porquanto, igualmente, trata-se de um

negaocio juridico.
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A doutrina identifica o contrato individual de trabalho como sendo um ato
juridico bilateral,® ndo cabendo espaco para entendimento diverso. Essa
nomenclatura é utilizada assim, pela doutrina, para identificar a referéncia ao contrato
especifico das relacbes de emprego. Frise-se, a esse respeito, que o contrato, ao
longo da histdria, toma o cenério das relagdes juridicas existentes na sociedade como
consequéncia das relacdes interindividuais e sociais, na medida em que ha, por parte
dos individuos, uma desvinculacdo da instituicAo Estado e, por outro lado, a
manifestacéo cada vez mais livre.

A esse respeito, afirma Delgado:

Contrato € o acordo tacito ou expresso mediante o qual ajustam as partes
pactuantes direitos e obrigacdes reciprocas.

Essa figura juridica, embora ndo tenha sido desconhecida em experiéncias
histéricas antigas e medievais, tornou-se, no periodo contemporéaneo, um dos
pilares mais significativos de caracterizacdo da cultura sociojuridica do
mundo ocidental.

A relevancia assumida pela nocéo e préatica do contrato, nos ultimos séculos,
deriva da circunstdncia de as relagbes interindividuais e sociais
contemporaneas — a diferenca dos periodos histéricos anteriores —
vincularem serem juridicamente livres, isto &, seres desprendidos de rela¢des
institucionalizadas de posse, dominio ou qualquer vinculagcéo extravolitiva a
outrem (como préprio da escravidao ou servidao) (2015, p. 542).

Considerando que o contrato individual de trabalho € um negécio juridico, tendo
a bilateralidade como uma de suas caracteristicas, € impossivel, numa relacdo que
envolve interesses antagénicos, inexistirem os conflitos. Como, nas demais espécies
de relacdo, essas divergéncias que passam a ocorrer carecem de solucdo, e sua
pacificacdo interessa nao apenas aqueles individuos envolvidos diretamente, mas a
coletividade, na medida em que direitos e obrigacdes discutidos ali também se

apresentam em outros contratos da mesma espécie.

9“0 contrato de trabalho &, evidentemente, ato juridico bilateral, a medida que duas partes comparecem

para sua celebragcdo e cumprimento. Nao é, desse modo, seguramente, ato juridico unilateral. No
entanto, o ramo justrabalhista refere-se classicamente, a nogéo de contrato individual de trabalho,
valendo-se, pois, de expressao aparentemente contraditoria.

Essa contradicdo €, como ja sugerido, apenas aparente. Ao se reportar a contrato individual de
trabalho, enfoca o ramo justrabalhista a unidade do prestador de servicos (um Unico individuo, em
contraponto a pluralidade de prestadores); enfoca ainda esse ramo juridico especializado o carater
estritamente individual — sob a 6tica obreira — da relacéo juridica acobertada pelo contrato. Assim, do
mesmo modo que Direito Individual do Trabalho é expressao que se justifica em virtude de se reportar
a uma relacgédo (bilateral, é claro) entre seres individuais — ao menos o ser contratual obreiro — em
contraponto ao Direito Coletivo do Trabalho — que se constréi em torno de uma relacéo entre seres
coletivos (o empresarial e o obreiro) —, a expressdo contrato individual de trabalho justifica-se por
enfatizar o polo individual do contratante empregado na relagao juridica formada.” (DELGADO, 2015,
p. 570).
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A evolucéo do Direito do Trabalho, no decorrer da histdria, demonstra que tais
relacdes se tornaram consideravelmente complexas, exigindo uma conduta legislativa
voltada também a pacificar conflitos de tal natureza. Desse modo, assim como nos
demais ramos do Direito, as relacdes trabalhistas possuem mecanismos voltados a

pacificacdo de conflitos.

2.3.1 A natureza do conflito no contrato de trabalho

E preciso distinguir o conflito originado a partir do contrato de trabalho de outros
gue afetam as diversas relacdes. Perceber a sua natureza e suas caracteristicas nos
ajuda na compreensdo de como € preciso lidar particularmente com esse tipo de
controversia.

Considera-se aqui o contrato de trabalho na espécie relacdo de emprego, ou
seja, aquele contrato de trabalho que possui como sujeitos a figura de um trabalhador
empregado e a de seu empregador, que pode ou ndo ser uma pessoa juridica. A
opcao por essa espécie de contrato de trabalho, para tratar da natureza do conflito,
consiste na vinculacdo com as demandas judiciais que séao atendidas pela Justica do
Trabalho. Na sua maioria, essas acdes judiciais que ali tramitam séo lides envolvendo
empregado e patrao.

Apesar de o Poder Judiciario Trabalhista também deter competéncia para
apreciar conflitos de outras naturezas (como evidencia a Emenda Constitucional n.°
45, de 2004, que estendeu os limites de sua competéncia, atuando em litigios
envolvendo relacdo de trabalho, e ndo apenas relacdo de emprego), controvérsias
relacionadas ao contrato individual de trabalho entre empregado e empregador séo
as de maior volume.

A comprovacao dessa afirmacdo vem do proprio TST, que apresenta a
sociedade tais informacfes. Segundo o Relatério Geral da Justica do Trabalho de
2019, que mostra a Justica do Trabalho em numeros, 0s assuntos que mais
apareceram foram: “aviso-prévio, multa de 40% do FGTS, multa prevista no artigo 477
da CLT, e multa prevista no artigo 467 da CLT”.10

10 Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/estatisticaljt/relatorio-
geral#:~:text=0s%20assuntos%20mais%20recorrentes%20na,per%C3%AD0d0%20de%202010%
20a%202017. Acesso em: 05 dez. 2020.
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Observe-se gue 0s assuntos de maior repercussao no anuario sdo aqueles que
apenas podem ser pleiteados por empregados, isto €, somente o trabalhador, na
categoria de empregado, tem direito a essas verbas. Portanto, embora as demais
relacbes de trabalho recebam igual tratamento da jurisdicdo, sdo os conflitos,
decorrentes do contrato de trabalho individual entre empregado e empregador, que
mais tém repercussao na seara do Judiciario Trabalhista.

Pensar sobre a natureza do conflito no contrato de trabalho também exige
dissociar esse negdcio juridico dos contratos vinculados ao Direito Civil. Embora
encontremos pontos em comum entre o contrato civil e o contrato de trabalho, como
bilateralidade; vontade humana; liberdade no rigor da lei; mutuo consenso; direitos e
obrigacdes, esses aspectos ndo devem ser reconhecidos a partir do mesmo sistema
juridico.

Se, por um lado, os elementos juridico-formais sdo semelhantes, os
reconhecidos como elementos féatico-juridicos apontam para a necessidade de
distincdo. Para a identificacdo desses elementos, podemos citar Delgado (2015, p.

316), que apresenta a similaridade dos elementos juridico-formais:

Sao elementos juridico-formais do contrato empregaticio os classicos
elementos constitutivos da figura contratual padrdo conhecida: capacidade
das partes contratantes; licitude do objeto contratado; forma contratual
prescrita em lei ou por esta ndo proibida; higidez na manifestacéo da vontade
das partes. Trata-se dos tradicionais elementos essenciais do contrato
indicados na tradicional legislagdo civil (art. 82, CCB/1916; art. 104,
CCB/2002), adaptados, evidentemente, as especificidades justrabalhistas.

Quando sado observados os elementos fatico-juridicos do contrato individual de
trabalho, fica clara a necessidade de distingdo, porque eles expressam a
especificidade inerente dessa relacdo juridica. Assim, estaremos diante de um
contrato individual de trabalho, ainda que nao escrito e mesmo que néo reconhecido
pelas partes, inicialmente, quando se fizerem presentes, concomitantemente, “seus
cinco elementos fatico-juridicos constitutivos: prestacdo de trabalho por pessoa fisica
a outrem, com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e sob subordinacao”
(DELGADO, 2015, p. 316).

Valendo-se dos elementos aqui apontados, colabora com a identificacdo da
particularidade existente no contrato de trabalho Carlos Henrigue Bezerra Leite,

guando afirma ser necessaria a combinacao dos arts. 2°, 3° e 442, da CLT, para extrair
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a definicdo de contrato de trabalho, e, citando Délio Maranhdo, apresenta uma

definicdo que explicita tais elementos:

[...] contrato de trabalho stricto sensu é o negdcio juridico pelo qual uma
pessoa fisica (empregado) se obriga, mediante pagamento de uma
contraprestagdo (salario), a prestar trabalho ndo eventual em proveito de
outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), a quem fica juridicamente
subordinado. (MARANHAO, 1991, p. 231 apud LEITE, 2020, p. 428).

A partir dessa identificacdo, é possivel perceber as bases do conflito no
contrato individual de trabalho, que se concentra essencialmente nas caracteristicas
da comutatividade e da bilateralidade. Por sinalagmatico (ou bilateral), compreende-
se a existéncia de obrigacdes reciprocas, ou seja: enquanto o empregado tem o dever
de prestar os servi¢os, seu empregador tem a obrigacdo de pagar pelos servigos
prestados pelo trabalhador. Na comutatividade, aqui interpretada como “equivaléncia
nas prestagoes”, pressupde-se que havera proporcionalidade equilibrada entre os
servicos a serem prestados pelo empregado e a remuneragédo que sera auferida por
ele.

Diante disso, o choque surgido pelo desequilibrio nessas caracteristicas pode
ser considerado como a natureza ou a causa do conflito no contrato individual de
trabalho. Cumprimento das obrigacées de pagar o preco pelos servicos prestados,
além de honrar com o cumprimento da legislacédo do trabalho sdo exemplos de pontos
de confronto, que permitem o nascimento do conflito.

O ndo cumprimento das obrigacdes trabalhistas, que se traduzem no minimo
de garantia para a parte hipossuficiente da relacdo contratual, pode concorrer para a
instauracado do litigio. Considere-se, portanto, que as acdes judiciais trabalhistas, na
sua maioria, sdo de empregados contra seus empregadores, pleiteando verbas
contratuais e rescisoérias garantidas por lei, como aquelas ja mencionadas, indicadas
no relatério do TST em 2019. Em outras palavras, essas a¢cdes advém dos conflitos
originados por direitos trabalhistas suprimidos, ou descumpridos, por parte dos
contratantes.

E preciso mencionar que néo fica excluida a existéncia de descumprimento por
parte do empregado também, ocasido em que se vale o empregador, quando
necessario, da tutela jurisdicional trabalhista. Nessa circunstancia, o contratante, para
amparar sua conduta, com o objetivo de reprimenda ao ato ilicito do trabalhador, pode
propor acéo judicial para extingdo do contrato, em sendo, por exemplo, caso de
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empregado com estabilidade proviséria (um inquérito judicial por falta grave). Outras
vezes, utiliza a Justica do Trabalho para resguardar direitos e cumprimento da
obrigagcdo, como na acdo de consignacdo em pagamento, situacdo na qual, o
trabalhador ndo é localizado para receber seus direitos.

E preciso dizer que, apesar de a estatistica apresentar, como causa de maiores
pedidos na Justica, indenizacdes de ordem financeira (até por consequéncia dessa
caracteristica intrinseca do contrato de trabalho), ndo sdo apenas descumprimentos
ou desajustes de ordem patrimonial que originam tais pedidos.

Assim sendo, a Justica do Trabalho recebe demandas cuja finalidade pode
ultrapassar a esfera do carater patrimonial, embora seja essa a forma de
compensacao que envolve grande parte dos dissidios trabalhistas. Como apontou
Luis Roberto Cardoso de Oliveira (2010),!! questdes envolvendo a dignidade da
pessoa humana e a igualdade entre pessoas, por exemplo, que vao além do interesse
econdbmico ou material, fazem parte do cotidiano dessa Justica, e estdo no rol explicito
ou implicito do conflito, no contrato de trabalho. Nesse contexto, a mediacdo surge

como um instrumento poderoso para solucionar as controversias.
2.3.2 Tratamento judicial dos conflitos trabalhistas
Identificada a natureza da qual se originam os conflitos envolvendo contratos

individuais de trabalho, o objetivo passa a ser analisar como soluciona-los com maior

efetividade possivel, ou seja, com o0 método mais adequado.

11« ] trés dimensdes tematicas constitutivas das causas ou conflitos judiciais, ainda que nem sempre

elas tenham a mesma importancia e significado: (a) a dimensédo dos direitos; (b) a dimensédo dos
interesses; e, (c) a dimenséo do reconhecimento. Enquanto as duas primeiras dimensfes s&o
diretamente enfrentadas pelo judiciario (e.g., desrespeito a direitos positivos e prejuizos causados
como consequéncia), a Ultima remete a um direito de cidadania, associado a concepgdes de
dignidade e de igualdade no mundo civico e ndo encontra respaldo em nossos tribunais. O
reconhecimento, ou o direito de ser tratado com respeito e consideracéo, é o aspecto que melhor
expressaria a dimensdo moral dos direitos, e as demandas a ele associadas traduzem (grande)
insatisfacdo com a qualidade do elo ou relacdo entre as partes, vivida como uma imposi¢cado do
agressor e sofrida como um ato de desonra ou de humilhacdo (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2004,
2008b). Nos casos em que a reparacdo a este tipo de ofensa é suficientemente embutida das
deliberagdes judiciais sobre as outras duas dimensées tematicas dos conflitos (direitos e interesses),
os tribunais promovem um desfecho satisfatdrio para as respectivas causas. Entretanto, nas causas
em que este tipo de ofensa — que tenho caracterizado como insulto moral — ganha precedéncia ou
certa autonomia nos processos, ndo ha reparacdo adequada e o desfecho judicial é frequentemente
insatisfatorio do ponto de vista das partes (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2002, 2004, 2008b)” (2010,
p. 461).
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Alguns conflitos dessa natureza s&o resolvidos sem a necessidade de
judicializacdo. Ha instrumentos legais que permitem as partes colocarem termo final
a eventual controvérsia, independentemente da intervencdo estatal. Nessa
circunstancia, para o Estado, o conflito havera instaurado no momento do surgimento
de uma pretensao resistida. Estamos falando aqui da chamada “lide”, a situacdo em
gue uma parte entende possuir determinado direito, e a outra parte resiste,
contrapondo-se aquilo que se pede. E o caso hipotético do empregado que pretende
o recebimento de adicional de horas extraordinarias, dizendo ter direito porque as
realizou, e recebe a negativa por parte de seu empregador, que nao reconhece tal
direito.

Algumas opc¢des surgem para o empregado, no caso da pretensao resistida: a)
fazer investidas, no sentido de tentar uma composicdo amigavel extrajudicial, nesse
caso, sem intervengao de terceiros; b) buscar, no ambito da atividade, a solugao por
meio da Comissao de Conciliacdo Prévia, se houver instalacdo de uma; c) desistir do
pretenso direito; ou d) judicializar a questéo. A possibilidade de se resolver o conflito
antes dessa Ultima opcéo sugerida, e ocorrendo a resolugéo numa das citadas formas,
para o Estado é como se ndo houvesse existido o conflito, dado o caréater privado da
relacéo.

No exemplo anterior, ndo apresentamos como op¢do o acordo extrajudicial
porque, em regra, € inaplicavel nos litigios trabalhistas, sem que, no final, necessite
da intervencao estatal. Como menciona o presidente da Associacdo Nacional dos

Magistrados Trabalhistas:

Essa mudanca abriu espaco para a mediacdo no direito do trabalho
empregada antes da judicializacdo. A Justica encontrou uma forma de
estimular 0o uso desse método alternativo, que pode ser conduzido no
ambiente online e por meio dos canais digitais, para evitar que as partes
recorram ao Poder Judicidrio. A participacdo da Justica continua sendo
necesséaria para homologacao do acordo extrajudicial. S6 que o trabalho
passou a ser mais simples e com uma grande vantagem: as partes ja se
entenderam e s6 querem o reconhecimento do acordo (FELICIANO, 2019).1?

Naquele exemplo, também nao foi incluida a opcéo da arbitragem, porque &
permitida apenas aqueles empregados que tenham rendimentos superior a duas

vezes o teto da Previdéncia Social, como dispde o art. 507-A da CLT. Tal valor excede

12 Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/27731-como-a-mediacao-
no-direito-do-trabalho-pode-resolver-conflitos. Acesso em: 12 dez. 2020.
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o rendimento médio da esmagadora maioria dos brasileiros, que gira em torno de R$
2 mil.

Independentemente da possibilidade de solugdo de litigios trabalhistas no
campo extrajudicial, ndo se deve perder de vista a garantia constitucional da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, constante do art. 5°, XXXV, da Constituicao
federal. Sendo a solucao do conflito resolvida sem judicializac&o, guardados os casos
de excecéo, a Justica do Trabalho estara disponivel para acesso das partes, a fim de
prestar o atendimento, caso persista a litigiosidade. E nao faltam casos de demandas
judiciais trabalhistas pedindo nova discussdo acerca de acordos realizados

anteriormente, de forma extrajudicial, como no exemplo a seguir:

Comissdes de Conciliagdo Prévia Camara arbitral. Pagamento de verbas
rescisérias. A Camara Arbitral ndo possui competéncia legal para homologar
a rescisdo contratual, até porque as verbas rescisorias decorrem de lei, cujo
pagamento € compulsoério e, portanto, ndo podem se submeter a qualquer
tipo de composicao (PJe TRT/SP 10001021820185020608 - 113T - RO - Rel.
Odette Silveira Moraes - DeJT 12/04/2019).13

Desse modo, embora seja possivel ver, em diversos lados, um movimento a
favor da néo judicializacdo para algumas relacdes e alguns conflitos, ainda que seja o
caso de composicao, é importante refletir se sua configuragdo ndo deve ocorrer sob o
manto da protecéo do Estado.

Os conflitos de natureza trabalhista podem (e, em alguns casos, devem)
receber tratamento judicial, ainda que seja 0 caso de solu¢do ndo heterbnoma. As
controvérsias na Justica do Trabalho tém solu¢cdo por meio da autocomposicéo,
aplicando-se aqui os métodos da conciliacdo e da mediagéo, ou, ainda, resolugéo por
meio da heterocomposi¢éo, com a decisdo emanada do Estado-juiz.

Acerca do tratamento judicial dado aos conflitos trabalhistas, Leone Pereira, ao
tratar da historia do processo do trabalho, apresenta algumas de suas fases e afirma
que, atualmente, ha “[...] marcante morosidade do Poder Judiciario Trabalhista na
entrega da prestagao jurisdicional, caracterizando uma verdadeira crise de
efetividade” (2017, p. 3).

Esse autor aponta, como responsaveis pela crise de efetividade, o niumero

insuficiente de juizes do trabalho e auxiliares da justica, se comparado com a

3Disponivel em: https://ww2.trt2.jus.br/fileadmin/nugep/Boletim/2019/bol_07_19.pdf. Acesso em: 12
dez. 2020.
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guantidade de acOes trabalhistas. Também contribui com a crise uma estrutura
deficiente, considerando aqui o grande movimento jurisdicional, a burocracia interna,
além de regras processuais em desajuste com a celeridade processual. Agrega-se a
esses fatores, igualmente, a conduta dolosa de reclamados, que praticam atos
procrastinatérios sem penalizagdo compativel.

Nesse contexto, para tornar o tratamento judicial dos conflitos mais efetivo,
procedimento sumarissimo e a comissdo de conciliacdo prévia surgem como
instrumentos para minorar as dificuldades de tramitacdo dos processos.

Indo além, a criacdo de um Cdodigo de Processo do Trabalho, o investimento
estrutural do 6rgdo da Justica em locais de maior demanda e uma estrutura de
Juizados Especiais, para o atendimento de certos litigios, sdo considerados solu¢des
complementares, adicionais, para a efetividade da Justica do Trabalho.

Assim, as medidas apresentadas pela Resolugcao n.° 174/2016, do CSJT, que
estabelece a mediacdo e a conciliagdo como métodos autocompositivos para o
tratamento judicial dos conflitos trabalhistas, vdo ao encontro dessa necessidade de
aperfeicoamento. Utilizar o método da mediacéo, da forma mais adequada possivel,
para contribuir com a efetividade da Justica do Trabalho, deve ser um caminho a

percorrer.
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3 MEDIACAO NAS RELACOES TRABALHISTAS: UMA ABORDAGEM EMPIRICA

Tém sido presenciadas mudancas no sistema juridico que intentam adequa-lo
a nova realidade de resolucao de conflitos. Alteragdes, como a ocorrida com o Cédigo
de Processo Civil e a criacdo de novos diplomas legais, como a Lei da Mediacao, sdo
exemplos desse fenébmeno.

Numa visdo contemporanea de estimulo a resolugdo de controvérsias nas
relagbes sociais, mesmo nas que envolvam o Direito do Trabalho, o Estado tem se
preocupado em evitar que as partes judicializem o conflito. Caso o fagam, ha uma
busca para que mecanismos de solucdo, mais adequados e céleres, possam ser
aplicados, em vez da solucao por meio da decisao judicial. Assim, o sistema juridico
tem recebido comandos normativos para essa adequacao.

Nesse ponto, entendemos ser possivel analisar os comandos normativos que
vém sendo positivados com tal finalidade, sendo possivel discutir sua efetividade a
partir do que se extrai da teoria e da pratica, o que se faz aqui com a mediagcao
aplicada ao contrato individual de trabalho.

3.1 CONJUNTO NORMATIVO E A MEDIACAO APLICADA

Atualmente, na existéncia de um conflito, certamente havera formacdo da
chamada relacéo juridica processual, ou seja, uma demanda judicial. Isso ocorre
porque, ao longo dos anos, a sociedade brasileira foi se aprimorando em deixar para
o Poder Judiciério a solucao do litigio. Ainda se tem a sensacao de que somente a
partir da relac&o juridica processual alcancar-se-a aquele determinado direito material
pretendido. Havendo conflito instaurado na relacdo, sem que haja consenso
extrajudicialmente, ou sem a dependéncia de uma solucéo que seja emanada nao do
ente estatal, imperara a decisédo dada pelo Estado.

Se, por um lado, o proposito atual tem sido diminuir a resolugcéo de conflitos por
meio de decisdes judiciais, do outro, nossa sociedade ainda expressa dependéncia
pela atuacdo do Estado, esperando que dele possa vir a resposta para seus conflitos.

E o caso do trabalhador, por exemplo, que, em sua jornada de trabalho, realiza horas
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extraordinarias durante o periodo do contrato de trabalho. Se ndo as receber, seu
direito estara violado e, portanto, podera ser objeto de reclamacéo trabalhista, caso o
empregador ndo adote a conduta de quitacdo dessas verbas antes da judicializacéo.

Disso se conclui que todo o direito material deve manter em paralelo uma
normatizacao juridico-processual, para o caso da eventual necessidade de fazer valer
o direito assegurado pelo Estado, embora nido seja a “sentenca” a unica forma de
solucéo desse tipo de conflito.

A “cultura” da judicializaggo € um retrato da nossa sociedade,
independentemente do ramo do Direito de que resulta a relacdo juridica. Essa
afirmacdo advém da percepcdo do grande volume de acdes judiciais que tramitam
nos diversos tribunais em todo o territorio nacional.

Nas relagBes trabalhistas ndo é diferente. Ndo sdo poucas as demandas
judiciais que tramitam no Judiciario Trabalhista, como j& referimos. Como
consequéncia desses habitos, surgem os resultados de ineficiéncia da prestacéo
jurisdicional, muito em razdo desses altos indices de processos, tendo como
consequéncia a morosidade na resposta ao jurisdicionado. Desse modo, esta posto o
incentivo ao fomento do sistema multiportas, ou seja, 0 emprego de outros métodos
de solucéo de conflitos.

E certo afirmar que ha algum tempo ja vem acontecendo um movimento no
sistema juridico para tornar os procedimentos de solu¢cdo de demandas menos rigido,
com menor intervencao estatal. Sao exemplos disso o divorcio e o inventario no Direito
de Familia que, devido a Lei n.° 11.441/2007, podem ser realizados
extrajudicialmente, se atendidas algumas particularidades.

Também é possivel encontrar a desjudicializacdo quando o assunto envolve o
direito das coisas. Mais recentemente, por exemplo, a usucapiao se tornou possivel
extrajudicialmente, com o advento da Lei n.° 13.465/2017, agora sendo facultativo seu
procedimento por meio do judiciario. Percebe-se, portanto, um movimento amplo de
remodelacdo do que se mantinha como estrutura de pacificacdo de conflitos —

modificacdo presente em varias frentes, como nos exemplos que seguem.
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3.1.1 O processo comum e a autocomposicao

O sistema juridico vem sendo adequado para essa nova realidade e promete
resposta rapida na resolucdo das demandas, além da reversao da cultura para a
desjudicializag&o. E possivel citar como exemplo o Codigo de Processo Civil, regido
pela Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015, com entrada em vigor a partir de margo
de 2016, apresentando-se com uma estrutura objetiva para o uso da autocomposicao.

De forma geral, essa lei suscita 0 que parece ser a atual aposta do legislador,
ou seja, uma pacificacdo de litigios por intermédio da autocomposicdo ou da
heterocomposicdo extrajudicial: a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, vistas
anteriormente. Embora a norma processual civil seja utilizada nas relacbes
trabalhistas apenas de maneira subsidiaria, é relevante considerar seu conteudo, a
fim de percebermos como se tem investido no estimulo & n&o judicializacao, valendo-
se, para tanto, da autocomposicao.

O Cddigo de Processo Civil, norma do ordenamento juridico com um conjunto
de diretrizes para objetivamente por fim a determinado litigio, consagra o Principio de
Promocdo, pelo Estado, de Solugcdo por Autocomposi¢cdo. Esse fundamento
principiolégico vai ao encontro dos ditames da Resolugcdo de n.° 125/2010,'* do
Conselho Nacional de Justica, que tem como premissa desestimular os embates
judiciais e solucionar lides por meio de um terceiro.

O estimulo de equivalentes jurisdicionais para a solucdo de conflitos tem
atuacao direta do Estado e, seja pela via judicial ou pela extrajudicial, o incentivo a
composicao se tornou “status” de politica publica. Nessas diretrizes, estabelece o
Cabdigo de Processo Civil que incumbe ao Estado promover a resolucao dos conflitos

de forma consensual, sempre que houver possibilidade, e, ainda, o dever aos juizes,

14 “Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solugao dos conflitos por meios adequados a sua natureza
e peculiaridade.

Paragrafo (nico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de solugdes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacao e a conciliagdo, bem
assim prestar atendimento e orientacdo ao cidaddo. Nas hipéteses em que este atendimento de
cidadania ndo for imediatamente implantado, esses servigos devem ser gradativamente ofertados
no prazo de 12 (doze) meses.

Art. 2° Na implementacgao da Politica Judiciaria Nacional, com vista a boa qualidade dos servicos e
a disseminacéo da cultura de pacificacdo social, seréo observados:

| — centralizacdo das estruturas judiciarias;

Il — adequada formacéo e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores;

Il — acompanhamento estatistico especifico.”
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advogados, defensores publicos e Ministério Publico de estimular a conciliacdo, a

mediacao e outros métodos amigaveis de solucao de conflitos:

Art. 3° N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliagcdo, a mediacéo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

O legislador, ao elaborar a norma processual — e aqui devem ser inseridas
também normas processuais esparsas, de mesmo teor —, sugere que aquela ideia de
um vencedor na demanda judicial esta perdendo espaco, e ndo deve ser mais uma
realidade almejada pelas partes litigantes.

A busca pela tutela jurisdicional, com a fixacdo de uma demanda litigiosa,
desde aquelas situacdes pré-processuais de inicio do conflito, até um termo final com
um processo judicial e decisdo condenatoria, tende a ter espaco apenas em situacoes
de impossibilidade de composicao.

Com a implantacdo de um sistema de politica nacional de solu¢do adequada
dos conflitos, o ente estatal reconhece a necessidade de propiciar a mudancga.
Apresentar um resultado satisfatério para a populacéo, em tempo razoavel, utilizando-
se da heterocomposicdo estatal, com litigio no caminho processual das ultimas
consequéncias, é considerado impossivel atualmente. A percep¢do é de que, cada
vez mais, existe a necessidade de aplicagdo dos meios alternativos a
heterocomposicdo estatal, para, da maneira mais adequada, por fim em uma

demanda.

3.1.2 Autocomposicao alcangcando a administracdo publica

O que se percebe na Lei n.° 13.105/2105, Codigo de Processo Civil, € que o
legislador pretendeu fixar novos rumos aos conflitos oriundos das relagdes juridicas,
pautando-se essencialmente na autocomposi¢cao e estimulando a heterocomposicao
extrajudicial, inclusive na esfera publica.

Existe previsdo legal determinando que a Administracdo Publica (Unido,
estados, Distrito Federal e municipios) crie mecanismos para solucionar conflitos em

gue estiver envolvida (art. 174 do CPC), que sejam de forma consensual e em ambito
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administrativo, ou seja, também autocomposi¢cdo e a heterocomposi¢cado nédo estatal.
Nessa perspectiva, a Lei de Arbitragem foi modificada para incluir a Administracao
Publica, que também pode discutir certos conflitos por meio de jurisdicdo néo estatal.
Em 2015, a Lein.° 13.129, incluiu dispositivo na Lei de Arbitragem para autorizar esse
ente na opcéo pela heterocomposi¢céo n&o estatal (art. 1°, § 1°, Lei n.° 9.307/1996): “A
administracdo publica direta e indireta poderé utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

Na mesma linha de alteracdo que mencionamos, apresenta-se a Lei da
Mediag&o. Referida norma inclui também a Administracdo Publica como sujeito nos
procedimentos submetidos a mediacéo, nos termos do art. 1°, da Lei n.° 13.140/2015:
“Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solucdo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracao
publica”.

Para as situacdes em que a Administracdo Publica integra um dos polos no
conflito, ja existe entendimento daqueles que defendem a possibilidade de transacéao,
mesmo de direitos indisponiveis. Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2015, p. 31)
afirma que “[...] mesmo no direito indisponivel é possivel a transacéo a respeito das
formas e prazos de cumprimento da obrigacéo, exatamente como ocorre no processo
coletivo.”

A margem da aqui referida indisponibilidade, a rendncia a determinados direitos
exige uma certa cautela, quando o assunto passa a ser de interesse da coletividade;
ainda, os direitos sociais decorrentes da relacdo de trabalho, especialmente aqueles
assegurados no contrato individual de trabalho, por evidenciar a mesma caracteristica
de protecéo.

Na seara trabalhista a indisponibilidade é assunto consideravelmente sensivel,
por se tratar de protecéo direta ao trabalhador, sobretudo porque esse personagem é
a parte menos favorecida na relacdo, na maioria das vezes. Porém, embora o
conteudo legislativo voltado para relacdes de trabalho seja de cunho protecionista,
objetivando assegurar direitos aos trabalhadores assalariados, quando o conflito se
instaura, sdo os procedimentos para se resolver o litigio que dardo ou nao amparo
agueles direitos protegidos. Isto demonstra a importancia de refletir também sobre o

método da mediacao.
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3.1.3 O processo do trabalho se adequando a autocomposic¢ao

Os ramos do Direito, dentro de nosso sistema juridico, estao receptivos a nova
ordem. As politicas publicas de implantagcdo de meios adequados de solugdo de
conflitos, assim como nas relagdes civis, naquelas envolvendo a Administracao
Publica ou de persecucéao penal, vém sendo implementadas, ndo sendo diferente no
ambito do processo do trabalho.

Como o cerne deste trabalho é abordar a importancia da aplicacdo adequada
do método da mediacdo, como meio de solugcdo de conflitos envolvendo contratos
individuais de trabalho, ndo nos esquecamos da modificacdo nos comandos
normativos, que estdo ocorrendo para atender esse tipo de demanda. Essas
mudancas vém, como se observa na Resolucdo n.° 174/2016, do Conselho Superior
da Justica do Trabalho, estabelecendo diretrizes para a utilizacdo da mediagao e da
conciliagdo no ambito trabalhista — assunto que merece receber topico proprio neste
trabalho.

Além da referida resolucao, a prépria CLT vem abrindo espaco para solucionar
conflitos por outro meio que ndo uma deciséo judicial. A reforma trabalhista, aprovada
pelo Congresso Nacional e implementada pela Lei n.° 13.467/17, flexibilizou, de certo
modo, sua rigidez, abrindo espaco, por exemplo, para o uso do método da arbitragem
nos contratos individuais de trabalho, o que demonstra que as demandas trabalhistas
tendem a caminhar no mesmo sentido da ndo utilizacdo de sentengas judiciais. E
nesse contexto que ocorre a ascensao da propagacéao e utilizacdo da mediacédo, da
conciliagdo e da arbitragem, agora também alcancando os conflitos decorrentes dos
contratos individuais de trabalho.

Em se tratando das normas trabalhistas, trata-se de medidas flexibilizadoras,
atingindo a legislacdo do trabalho. Desse movimento, percebe-se uma sintonia com
0s propositos apresentados no Codigo de Processo Civil, seguindo as diretrizes da
Resolucdo n.° 125, do Conselho Nacional de Justica, dialogando harmonicamente
com o sistema juridico como um todo.

A margem de qualquer discuss&o acerca da sacramentada autonomia existente
nos ramos processuais da Justica comum e da Justica Especializada do Trabalho,
notamos neles a mesma afinidade, quando o assunto € afastar a judicializacdo e

resolver rapidamente as demandas.
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A necessidade de mudanca da chamada cultura de judicializagédo parece
mesmo ser alvo do legislador. Posicionamentos majoritarios dos Tribunais, como da
Justica Especializada do Trabalho, por exemplo, acerca da inaplicabilidade da
sentenca arbitral no Processo do Trabalho, quando o assunto envolve contrato
individual, se veem em significativo movimento de mutacao.

N&o sdo poucas as decisfes da Justica do Trabalho que anulam sentencas
arbitrais, cujo teor apresenta decisdo sobre direitos trabalhistas originados na relagéo
de emprego. Isso ocorre porque a declaracao de vontade do empregado, manifestada
perante o arbitro, dispondo de direitos assegurados pela legislacdo trabalhista, €
passivel de anulacao.

Considerados como sendo indisponiveis e irrenunciaveis, sendo permitida a
renlncia apenas diante do Estado-juiz, varias sao as decisfes judiciais decretando a
nulidade das sentencas arbitrais que possuem contelddo envolvendo a rendncia de
direitos por parte do empregado. E condic&o certa quando analisamos a jurisprudéncia
sobre o tema,'® caso o empregado resolva discutir tal nulidade perante a Justica do
Trabalho.

Ocorre que o legislador, em 2017, ao aprovar a reforma trabalhista, incluiu um
conteudo no texto da CLT que relativiza essa rigidez entdo existente, afastando a

referida decretacdo de nulidade em alguns casos. Desse modo, insere o art. 507-A,

15 “Com efeito, o que vem se constatando na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho — TST e
do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido (S&o Paulo — TRT-2), por exemplo, é que os
tribunais parecem se recusar veementemente a aceitar a arbitragem como método para a resolugdo
de dissidios individuais trabalhistas, mesmo estando a Reforma da CLT vigendo ha mais de um ano.
E verdade que, mesmo tendo os recursos julgados até o momento pelo TST sido interpostos apds 11
de novembro de 2017, é de se supor que as respectivas convenc¢des de arbitragem provavelmente
tenham sido pactuadas antes do periodo de vigéncia da nova CLT. Ainda assim, o TST parece
esposar o entendimento de que a mudanca levada a efeito pelo legislador em nada alterara seu
posicionamento — consolidado ja ha alguns anos — no sentido da nédo aceitacao da arbitragem para o
deslinde de dissidios trabalhistas individuais. De fato, percebe-se que, em casos julgados apos a
entrada em vigor do artigo 507- A, o TST sequer menciona o referido dispositivo em suas decisdes (o
gual ndo seria mesmo aplicavel, por conta da questdo temporal, saliente-se). No que tange ao TRT-
2, no acordao abaixo, por exemplo, a posicdo adotada pelo referido tribunal é bastante incisiva no
sentido da impossibilidade de adog¢@o da arbitragem para a resolucdo de dissidios individuais
trabalhistas...” (VERCOSA, Fabiane. Execugdo e nulidade da sentenga arbitral que versa sobre
dissidios individuais trabalhistas: Breves reflexdes sobre o 6rgédo do Poder Judiciario competente para
sua decretacdo. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5731655/mod_resource/content/0/Fabiane%20Ver%C3%A7
0sa%?20-
%20Compet%C3%AANcia%20para%20Execu%C3%A7%C3%A30%20e%20Nulidade%20da%20Se
nten%C3%A7a%20Arbitral%20Trabalhista%20epub.pdf.

Acesso em: 19 abr. 2021.
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autorizando expressamente a utilizagcdo da arbitragem nos contratos individuais de
trabalho, como adiante se mostrara.

Mencionado exemplo de modificacdo legislativa, embora seja considerada por
uma parte dos especialistas como sendo um retrocesso na prote¢ao aos direitos do
trabalhador, quando o assunto € a politica de implantacdo de meios adequados para
solucéo dos conflitos, permite perceber um avanco nessa direcao.

Tais afirmacfes funcionam para elucidar a utilizacdo, cada vez maior, dos
equivalentes jurisdicionais, bem como a sua importancia atual. Ressalte-se que,
embora seja a arbitragem também um meio de solucdo de conflitos (ndo estatal), a
énfase aqui é a mediacao, especialmente visando perceber sua efetividade, quando
aplicada nos conflitos envolvendo o contrato individual de trabalho, no ambito da
jurisdicéo estatal.

Pouco h& que se duvidar da necessidade de aperfeicoar a forma de resolucao
dos conflitos sociais levados ao Estado. A preocupacédo em se aplicar adequadamente
a mediacdo, nos contratos individuais de trabalho, é corroborada por anos de
exclusiva utilizacdo da técnica de conciliacdo nesse tipo de contrato, pela Justica do
Trabalho. A implementacdo do método da mediacdo, atualizando a forma de se
resolverem controvérsias entre empregador e empregado, exigira um esfor¢co maior
de todos, especialmente para compreender as situacées mais adequadas para sua
utilizagéo.

Faz sentido pensar a respeito, dada a tradicdo de uso da conciliagdo que
permeia o0s acordos trabalhistas, cuja resposta final, por vezes, se vincula
essencialmente as questdes econdmico-financeiras. Devido a isso, ha ocasifes em
gue fica de lado o tratamento do conflito em sua esséncia — e essa situagao propicia
gue a composic¢ao, na seara trabalhista, seja menos humanizada.

Lancar mao do uso do método da mediagdo, na esfera da justica trabalhista,
sem aprofundar-se no o conflito, at¢é mesmo visando a diminuicdo de demandas
futuras, é inviabilizar a projecdo da mediagcdo como instrumento de justica social,
considerando que sua boa utilizacdo serd um forte aliado na humanizacdo das

relacbes processuais e na pacificacdo da sociedade.

3.2 MEDIACAO NOS CONFLITOS TRABALHISTAS
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A mediacdo, no contexto dos conflitos trabalhistas, mantinha um espaco
consideravelmente reservado, sendo utilizada nas controveérsias de carater coletivo.
N&o ha regras de procedimento na legislacéo do trabalho, anterior a Resolucéo n.°
174/2016, regulando o uso da mediacdo nessas relagbes. Diferentemente da
conciliagdo e da arbitragem, em relacdo aos contratos individuais de trabalho,
contornos normativos passam a ser desenhados, a partir da resolucédo do Conselho
Superior da Justica do Trabalho.

O conflito trabalhista tem forte tendéncia de pacificacdo pela via judiciaria, e
parte disso ocorre porque o 6rgéo da Justica Especializada do Trabalho tem, como
caracteristicas, facilitar o acesso a Justica, além da atuacdo quase que fiscalizadora
na protecéao dos direitos do trabalhador.

Importa considerar que, no Brasil, o conflito trabalhista, como outrora referimos,
ndo tem apenas o Poder Judicidrio como meio para resolugéo, podendo ser resolvido
sem a judicializacéo.

A mediacdo € o instrumento utilizado, atualmente, tanto em litigios
judicializados como nos que acontecem fora do judiciario, a depender do tipo de
conflito trabalhista. O uso da mediagéao tem maior incidéncia quando o conflito envolve
interesses coletivos e ndo individuais. Ela tem sido aplicada nos conflitos coletivos, a
partir de negociacdes coletivas, sem desconsiderar, também, que seja utilizada nas
relagdes individuais de trabalho e de emprego.

A aplicacdo da mediacao recebe guarida nas negociagdes coletivas, ndo sendo
estranha ali a intervengdo de um terceiro, aproximando as partes numa “mesa-
redonda”, estimulando-as ao dialogo e objetivando extrair delas o destino final daquela
controvérsia. Nas negociacbes que estabelecem regulamentacdo de normas
coletivas, seja por acordo coletivo ou por convencgdes coletivas, a mediacdo se
assenta como um mecanismo de pacificagao.

A vinculacdo da mediacdo com o direito coletivo de trabalho é reconhecida por
varios doutrinadores que, ao tratar do tema “mediag¢ao”, reservam espaco didatico no
tema de “conflitos coletivos”. A razao para tal vinculacdo se concentra na extinta
“mediacdo compulsoéria” para conflitos dessa natureza, tipo de mediagao que nao foi

recepcionado pela Constituicdo de 1988, como explica Delgado (2015, p. 1.549):

A ordem juridica trabalhista anterior a 1988 previa a mediacdo compulsoéria
nos conflitos laborais coletivos, a ser realizada por autoridades do Ministério
do Trabalho.
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[...]

A compulsoriedade da mediacdo pelos 6rgdos internos do Ministério do
Trabalho n&o foi recebida pela Constituicao (art. 8°, I, in fine, CF/88). Contudo,
permanece, sem dulvida, a possibilidade fético-juridica da mediacéo
voluntaria, quer seja ela escolhida pelas partes coletivas, quer seja, até
mesmo, instigada pelos érgdos especializados do referido Ministério (sem
poderes punitivos consequentes, € claro, em caso de simples omissao ou
recusa por tais partes).

A utilizagdo da mediacéo envolvendo conflitos coletivos tem aplicagao direta na
modalidade extrajudicial, restricdo que se apresenta quando a controveérsia ocorre
diretamente em contrato individual de trabalho, como adiante abordaremos. Leone
Pereira, ao conceituar a mediacéo, o faz ao tratar de “dissidio coletivo”, e sustenta sua

aplicacao extrajudicialmente:

Nesse contexto, a mediacéo é a forma de solucéo de conflitos de interesses
pela qual um terceiro (mediador) emprega seus esforcos na solucéo
conciliatéria do litigio. O mediador ndo tem poder de decisédo sobre as partes,
mas apenas faz propostas conciliatérias com escopo de aproximacdo das
partes para a solucdo do impasse. O seu trabalho € persuasivo, mas nao
impositivo.

Atualmente, o Ministério Publico do Trabalho e o Ministério do Trabalho e
Emprego vém atuando como grandes mediadores na seara trabalhista
(PEREIRA, 2017, p. 936).

A mediacdo em conflitos trabalhistas no ambito coletivo é tdo apreciada que
possui regramento legal de aplicagcdo estabelecido pelos Tribunais Regionais do
Trabalho, o que é positivo, porque torna a utilizacdo do método mais transparente. No
ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, a presidéncia editou o Ato GP
n.° 52/2018, a fim de atender as resolu¢des n.° 125/2010, do CNJ, e a n.° 174/20186,
do CSJT.

No referido ato, acontece a redefinicdo do Ndcleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos no Tribunal Regional, além de trazer novas
diretrizes para a mediacao e a conciliagdo pré-processuais, além da arbitragem. Seu
contelido esta limitado a disposicdes para solucdo de conflitos exclusivos, oriundos
de negociacdo coletiva, quanto ao que dispde, por exemplo, seu art. 1° que

estabelece:

Art. 1° O Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugcdo de
Conflitos Coletivos no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao,
coordenado e vinculado a Vice-Presidéncia Judicial, atuara na esfera pré-
processual ou na fase de tramitacdo dos processos coletivos.



71

Embora a mediacéo, na seara trabalhista, seja aplicada de modo mais evidente
em conflitos coletivos, para a atualidade, ndo se pode ter essa afirmativa como uma
condicdo permanente. A mediacdo deve ser praticada como método de pacificacao
de conflitos individuais também, considerando o fomento da autocomposi¢cdo nas
diversas formas de conflitos.

Quando pensamos nos contornos normativos, observa-se que a conciliacao
tem seu regramento bem apresentado. Esse método € utilizado nos conflitos
trabalhistas, como procedimento obrigatério no processo judicial envolvendo o
contrato individual, sendo dever do magistrado praticar a tentativa de conciliacdo das
partes.

Instaurado o dissidio individual, em audiéncia inicial ou una, o primeiro ato
processual do juiz, antes de receber a defesa e os documentos do reclamado, é a
tentativa de conciliagéo, nos termos do art. 846, da CLT. O magistrado, como terceiro
alheio as partes, fomenta a autocomposi¢cdo, momento em que, na maioria das vezes,
até mesmo a pedido das partes, propde a conciliacdo, sugerindo numerario que
entende ser quantia interessante para composicao e finalizacdo da demanda judicial.

A conciliacdo ndo acontece apenas nesse momento processual, podendo ser
ofertada em qualquer momento processual, porém, de carater obrigatorio pelo menos
mais uma vez no processo, ho momento do encerramento da instrucao processual,

antes de o Juiz proferir a sua decisao:

art. 846. Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagdo.

81° Se houver acordo lavrar-se-a termo, assinado pelo presidente e pelas
participantes, consignando-se o prazo e demais condi¢cdes para seu
cumprimento.

§ 2° Entre as condi¢des a que se refere o paragrafo anterior, podera ser
estabelecida a de ficar a parte que ndo cumprir o acordo obrigada a satisfazer
integralmente o pedido ou pagar uma indenizacdo convencionada, sem
prejuizo do cumprimento do acordo.

[...]

Art. 850. Terminada a instrucéo, poderéo as partes aduzir razdes finais, em
prazo ndo excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz
presidente renovara a proposta de conciliacdo, e, ndo se realizando, sera
proferida a deciséo.

Impor ao juiz o dever de tentar conciliar as partes, sem que ele tenha recebido
a defesa e os documentos, € condi¢ao criticada, porqguanto esse procedimento parece
ndo colaborar com sua atuacao no processo. O magistrado, tendo acesso a defesa e

aos documentos, assim como teve da pretensao do reclamante, permite sugerir uma
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melhor proposta (quando o caso for de emprego do método da conciliagdo) para o
alcance de uma composicao.

N&o raras vezes, nas audiéncias em que 0S processos ainda tramitam
fisicamente, o magistrado, a pedido da parte reclamada, “olha” a defesa, sem recebé-
la formalmente, a fim de corroborar na formagao de um juizo conciliatorio. Atualmente,
com 0s processos eletrénicos, é possivel que o juiz tenha acesso a defesa e aos
documentos antes de recebé-los formalmente, porque o reclamado deve junta-los no
processo eletronico de modo antecipado.

Entendido que o processo do trabalho concentra esforgcos na conciliagcéo,
argumenta-se que a auséncia de contato prévio com a resposta da parte reclamada,
prejudica a tentativa de composicdo feita pelo juiz, se este nao tiver acesso as

alegacgdes apresentadas por ambos os lados.

[...] Conhecer a linha de defesa, os riscos assumidos pelo empregador, a
qualidade dos documentos apresentados e até mesmo a qualidade das
testemunhas presentes a sala de espera sédo elementos fundamentais para a
formacéo de qualquer proposta condizente com o processo (SILVA, 2018, p.
614).

Embora se possa dizer que conciliacdo, aqui, é a representacdo de um género
autocompositivo, no qual sdo inseridas as técnicas de conciliacdo e de mediacao, é
dificil perceber o espaco para o emprego da mediacdo. Considere-se, para essa
afirmacdo, que o tempo despendido para a realizacdo das audiéncias é infimo.
Acrescente-se, ainda, que a estrutura formal do ambiente fisico ndo é apropriada as
tentativas de conciliacdo por meio da mediacdo. As partes e seus procuradores,
sentados em lados opostos da mesa, e o magistrado, em tablado com degrau, superior
aos demais presentes na sesséo, igualmente ndo se mostram adequados, quando o
método é a mediacdo, até mesmo para uma aproximacdo na conciliacdo. A
implantacéo de locais adequados para o atendimento, com essa finalidade, porém, ja
€ uma realidade na Justica do Trabalho.

Contornos normativos também foram estabelecidos, mais recentemente, para
a aplicacao da arbitragem como meio de solucéo de conflitos envolvendo contratos
individuais de trabalho. Isto é, a arbitragem pode ser utilizada para a solucéo desses
conflitos, apesar de ser um método heterocompositivo, que se apresenta sob
jurisdicéo nao estatal. Quando se tratar daqueles empregados com salario superior a

duas vezes o teto maximo da Previdéncia Social, nos termos do art. 507-A, da CLT, e



73

havendo clausula compromisséria ou compromisso arbitral, poderdo o empregado e

0 empregador solucionar a controvérsia fora do Poder Judiciario trabalhista.

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragédo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral da Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lein.° 9.307,
de 23 de setembro de 1996.

A mediagdo aparece como meétodo de solucdo de conflitos, no &mbito coletivo
do trabalho, quando uma negociagdo coletiva parece tendenciosa a terminar
infrutifera, sendo a sessao instaurada para a promo¢ao da composigao.

O litigio, em contrato individual de trabalho, embora percorra o caminho do
Poder Judiciario para sua solucéo, também pode receber tratamento extrajudicial, e,
na maioria das vezes, sem afastar a tutela jurisdicional. Ressalte-se que ndo é algo
novo, tendo, até mesmo, regramento legal especifico.

Nesse contexto, enquadra-se a discussao sobre a impossibilidade do uso da
“‘mediacgao extrajudicial’ nos contratos individuais de trabalho. Na atualidade, embora
sejam possiveis a extingdo de contratos individuais de trabalho ou a solucéo de suas
lides de forma extrajudicial, por meio dos mecanismos discutidos em breve, no caso
do uso da mediagdo ha vedacao expressa. Dispde a Resolucdo n.° 174/2016 que a
mediacao esta restrita a magistrados e servidores, ou seja, somente sendo possivel a
partir da judicializacédo do conflito.

Quando esse teor restritivo é analisado comparativamente ao instituto das
Comissfes de Conciliagdo Prévia, que possui previsdo expressa na CLT, algumas
consideracdes sdo reproduzidas quanto a mediacdo extrajudicial nos contratos

individuais de trabalho.

3.2.1 Das comissdes de conciliacao prévia

Para solucionar controvérsias no campo extrajudicial, empregado e
empregador podem utilizar, por exemplo, as Comissfes de Conciliacdo Prévia. Elas
séo organismos privados com regulamentacao na CLT, entre os artigos 625-A e 625-
H, e possibilitam a solucdo de controvérsias havidas em contratos individuais de

trabalho: “art. 625-A. As empresas e 0s sindicatos podem instituir Comissfes de
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Conciliacdo Prévia, de composic¢ao paritaria, com representantes dos empregados e
dos empregadores, com a atribuicdo de tentar conciliar os conflitos individuais do
trabalho”.

Sua composicdo paritaria, determinada pela norma que as regulamenta,
condiciona a presenca, de um lado, de membros escolhidos pelo empregador ou
grupo de empresas participantes e, de outro lado, membros escolhidos pela classe de
trabalhadores. A paridade também € aplicada para determinar a quantidade de
membros da Comisséo, sendo dividida pela metade na sua composigao.

O resultado frutifero de eventual demanda levada a Comissdo, se n&o
cumprido, podera ser objeto de execucdo pela via da Justica, por se considerar o
termo de conciliagdo um titulo executivo, como prescreve o art. 625-E, Paragrafo
unico: “O termo de conciliagao é titulo executivo extrajudicial e tera eficacia liberatoria
geral, exceto quanto as parcelas expressamente ressalvadas.”

Entre as funcbes das Comissdes de Conciliacdo Prévia ndo estaria aquela de
subsidiar as partes na solucdo de conflitos decorrentes do contrato individual de
trabalho, valendo-se do método da mediacao? Por outro lado, apesar de sua criacéo
h& duas décadas, talvez pela existéncia de préaticas dolosas com prejudicialidade
especialmente a trabalhadores, o instituto ndo tenha alcancado espaco para a
finalidade que se prop6s. A doutrina revela que a partir da criacdo das Comissdes de
Conciliagcao Prévia surgia uma esperanca em tentar desafogar a Justica do Trabalho.
Tamanha era a investida que sua implantacdo tinha como regra inicial a submissao
das demandas de maneira prévia na Comissfes de Conciliacdo, antes mesmo de
eventual necessidade de busca pelo Poder Judiciario. Ou seja, para a propositura de
uma reclamacao trabalhista, por exemplo, seria necessario primeiramente ter
submetido o conflito ao referido 6rgéo, caso ja estivesse constituido.

No entanto, condutas desprovidas de moral e de bons costumes, carregadas
de ilicitude, fizeram com que o instituto perdesse forca. Homero Batista Mateus da
Silva explica que o desvirtuamento da finalidade do instituto suplantou o propésito de
desafogamento do judiciario trabalhista, a ponto do Supremo Tribunal Federal (ADI
2.139-7 e 2.160-5) se posicionar pela facultatividade da submisséo destas demandas

as Comissdes de Conciliagao:

O sonho tornou-se um pesadelo quando comecgaram a surgir denuncias de
cobrancgas de taxas e valores estranhos ao conceito das comissdes e, tanto
pior, denincias de homologacdo de verbas rescisérias (art. 477, com a
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redacao vigente a época) que assumiam natureza de homologacao de acordo
com eficacia liberatdria geral (art. 625-E, paragrafo unico), para desespero do
trabalhador (SILVA, 2018, p. 465).

Certamente, um dos motivos que evidenciam a resisténcia de a Justica do
Trabalho reconhecer a atividade nao jurisdicional atuando na solucdo de conflitos
individuais de trabalho é a inseguranca pelo risco de lesdo a direitos dos
trabalhadores. Infelizmente, dado a historico anterior desfavoravel, tais condutas
acabam por exigir maior intervengao do Estado nessas relagbes, afastando, por ora,

a mediacao extrajudicial direta, das lides envolvendo o contrato individual de trabalho.

3.2.2 Mediacao na Justica do Trabalho a partir da Resolucéo n.° 174/2016, do
CSJT

Depois da intensa campanha para a utilizacdo da autocomposicdo em
detrimento de solucdo de conflitos por meio de decisdes judiciais, com varias
mudancas legislativas, a Justica do Trabalho também precisou normatizar
procedimentos no mesmo sentido.

A Resolucédo n.° 174/2016, do Conselho Superior da Justica do Trabalho, foi o
instrumento utilizado para regulamentar a autocomposicéo (conciliacdo e mediacao),
além da implantacdo de 6rgdos especializados na aplicacdo desses métodos. A
postura de protecao aos interesses dos trabalhadores e de intervencdo nas relagdes
trabalhistas € uma marca na resolucéo; e é possivel que assim tenha se firmado ao
considerar a experiéncia vivenciada, por exemplo, a partir das Comissbes de
Conciliacao Prévia.

Talvez seja esse o sentido da Lei n.° 13.140/15 (Lei da Mediacao), quando, em
seu art. 42, paragrafo unico, especificou que “a mediacdo nas relagdes de trabalho
sera regulada por lei propria.” A desconfiangca de que interesses trabalhistas
protegidos serdo violados imp0de certa rigidez, o que colabora negativamente com a
efetividade da Justica. Dai porque a Resolugéo n.° 174/2016, do CSJT, fixa o uso da
mediacao e da conciliagcdo exclusivamente por magistrados e servidores.

Pelo teor do que dispfe a resolucédo, havera vedacéao se a pretensao for utilizar
a mediacdo extrajudicial como mecanismo de solucdo de conflitos envolvendo o
contrato individual de trabalho. No entanto, sua utilizacao seria de tamanha presteza,

até mesmo por intermédio das Comissdes de Conciliagdo Prévia.
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Diante de toda mobilizagcdo estimulando a solugdo de conflitos de modo
autocompositivo, a Justica do Trabalho, por meio de seus oOrgaos diretivos, deve
buscar o aprimoramento de seus institutos que jA possuem a caracteristica de
autocomposicao.

No contexto do mal uso das Comissfes de Conciliagdo Prévia e a necessidade
de validade dos meios autocompositivos, Freitas Junior (2017, p. 151) faz
consideracdes importantes sobre a Justica do Trabalho, a fim de afastar a ideia de

“balcdo de homologacéo de rescisdes de contrato de trabalho” e afirma:

[...] o fato de existir um sistema de autocomposic¢édo iddneo, controlado e
supervisionado, a altura de conferir efeito liberatério de rescisdes de contratos
de trabalho, faz com que a Justica do Trabalho acabe funcionando como
balcdo de homologacdo de rescisbes de contratos de trabalho, num
movimento artificial de litigiosidade induzida, quando ndo mesmo produzido
pela simulagao fraudulenta das conhecidas “casadinhas”. Isso faz com que
seja abarrotada de reclamacdes desacompanhadas de conflito — motivadas
apenas pelo propdsito de obtencdo de eficacia liberatéria de quitacdo do
contrato de trabalho — retirando-lhe energia que poderia ser enderecada ao
enfrentamento dos grandes desafios hermenéuticos do direito do trabalho dos
NOSsos tempos.

Cumprindo o comando do Conselho Nacional de Justica sobre o estimulo a
composicao (Resolugéo n.° 125/2010), a Justica do Trabalho, por meio do ato conjunto
n.° 9, de 11 de marco de 2016, entre o Tribunal Superior do Trabalho e o Conselho
Superior da Justica do Trabalho, institui a Comissdo Nacional de Promocdo a
Conciliagéo.

Ao instituir a Comisséo, a Justica do Trabalho teve como consideragao para a
pratica desse ato, dentre outros, o reconhecimento da expansdo das atividades
conciliatérias por parte da Justica Comum, a efetividade da prestacéo jurisdicional e a
necessidade de cumprimento do comando constitucional da celeridade processual.

Entre as atribuicbes da Comissao Nacional de Promoc¢édo a Conciliagdo est4,
nos termos do art. 2°, I, “propor, planejar e auxiliar aimplementac&o de a¢des, projetos
e medidas necessarias para conferir maior efetividade a conciliagao trabalhista.” A
leitura que se faz do termo “conciliagéo” aqui, nesse contexto, deve ser de um género
no qual a mediacao esta incluida.

No mesmo ano em que a Justica do Trabalho institui a Comisséo Nacional de
Promocéo a Conciliagcdo, o Conselho Superior editou a Resoluc¢édo n.° 174, que dispbe
acerca da “politica judiciaria de tratamento adequado das disputas de interesses no

ambito do Poder Judiciario Trabalhista”.



77

Esse instrumento permitiu regulamentar as atividades da Justica do Trabalho
voltadas para a autocomposicdo, de modo a trazer uniformizacdo ao instituto no
ambito nacional. Tem por finalidade apresentar uma estrutura funcional com a criagao
de Nucleos permanentes e Centros Judiciarios nos quais essas atividades séo
desenvolvidas quando o assunto é relacao de trabalho.

A referida norma interna de organizacao do Poder Judiciario Trabalhista, a qual
foi instituida para a implantacdo estrutural e uniformizacdo dos procedimentos,
considera que, nos Tribunais em geral, esses Nucleos e Centros promovem a
conciliagao.

Dentre outros argumentos, também justificam a necessidade dessa politica
judiciaria, considerando a necessidade de responsabilidade social que a envolve,
além do acesso a Justica, uma ordem juridica justa.

Da andlise feita sobre a Resolucdo n.° 174/2016, do CSJT, € possivel perceber
o reconhecimento da Justica do Trabalho em relacdo a efetividade dos métodos da
conciliagdo e mediacdo como instrumentos de pacificacdo social e de prevencao de
litigios.

Ao justificar a edigéo da resolucéo, o Conselho Superior da Justica do Trabalho
afirma que os métodos autocompositivos sao formas de “cumprimento da prestagao
jurisdicional”, reconhecendo, assim, a importancia da conciliagao e da mediacao.

A Resolucdo comeca definindo os métodos da mediacdo e conciliagéo,
tratando-os como sendo “meio alternativo de resolugao de disputas”. A esse respeito,
€ preciso dizer que o termo “meio alternativo” pressupde concluir que a Justica do
Trabalho tem a mediacéo e a conciliagdo como sendo uma alternativa para a solucéao
de conflitos trabalhistas em relacdo a heterocomposicdo estatal. Assim,
alternativamente, a lide, ao invés de ter na “sentenca” o desfecho da pretensao
discutida, podera receber tratamento autocompositivo, ou seja, uma solugcédo pelas
partes.

Essa expressdo utilizada pela Justica do Trabalho recebe da doutrina um
apontamento de cautela, o que nos faz pensar se, na atualidade, ela seria a mais
coerente, jA que o proposito é o de estimular cada vez mais a utilizacdo desses
métodos. Considerar a mediacao e a conciliagdo com um “meio alternativo” pode soar
como um tratamento secundéario em relagéo a solucdo por meio de decisao judicial.
Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2015, p. 30) prefere a utilizacdo do termo

“equivalentes jurisdicionais”, o qual nos parece mais correto:
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Registro que ndo concordo com a parcela doutrinaria que prefere renomear
a autocomposicdo e a mediagdo como “meios adequados” de solugéo de
conflitos, porque adequado é resolver o conflito, ndo se devendo afirmar a
priori ser um meio mais adequado do que outro. Se esses sd0 meios
adequados, o que seria a jurisdicdo? O meio inadequado de solucdo de
conflitos? Compreendo que atualmente ndo seja mais apropriado falar em
meios alternativos, que daria uma ideia de subsidiariedade a tais meios de
solugdo de conflitos, mas, certamente, chama-los de “meios adequados” ndo
parece ser 0 mais conveniente. Por isso é preferivel denomina-los
simplesmente de “equivalentes jurisdicionais”.

Os conceitos de mediacdo e conciliacdo também apresentaram outros
aspectos similares, até mesmo em sua descricado literal. O art. 1° da referida norma
indica que, tanto na mediacdo como na conciliacdo, as partes “confiam a terceira
pessoa — magistrado ou servidor publico por este sempre supervisionado — a fungéo
de aproxima-las, empodera-las, orienta-las na construgdo de um acordo”. Observe-se
inexistir, até este momento da definicdo dos dois métodos, para a Justica do Trabalho,
gualquer diferenca entre ambos.

Outro ponto similar do conceito indica que sera possivel fazer uso de um ou de
outro método “sempre que ja houver lide instaurada”. Embora a resolugdo nao
esclarega o contexto do termo “lide” aqui, supbe-se tratar-se ndo apenas de lide
processual, considerando a permissdo de utilizacdo da mediagdo pré-processual
guando se tratar de conflitos coletivos.

A Unica diferenca encontrada na descricdo dos conceitos se resume as
preposi¢cdes “com” e “sem”, identificando a possibilidade de o conciliador, em sua
atuacao, criar ou propor op¢cdes de composi¢do, enquanto ao mediador essa conduta
nao é permitida.

A literalidade da resolugao procura também trazer o termo “conflito” em um
sentido restrito, como sendo uma parte integrante da disputa judicial. Para fins de
politica judiciaria nacional de tratamento adequado de solucdo de disputas de
interesses no ambito do Poder Judiciario Trabalhista (disposi¢cdo no preambulo da
resolugéo), “disputa” € considerada a partir da judicializagéo da lide.

A composicdo da disputa, segundo a resolucéo, resulta da questéo juridica e
do conflito. O primeiro “é a parte da lide que envolve direitos e recursos que podem
ser deferidos ou negados em Juizo”, enquanto o conflito esta considerado como sendo
a parte da lide que ndo envolve direitos e recursos passiveis de provimento

jurisdicional.
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O certo € que a instituicdo de uma politica judiciaria nacional das disputas de
interesses trabalhistas, visando ao aprimoramento das solucdes de conflitos, inserindo
a mediacdo como um de seus métodos, expandira sua utilizacdo, o que permitira,
cada vez mais, o aperfeicoamento.

A mediacdo, que era tratada como método exclusivo das negociacdes coletivas
no campo extrajudicial, agora ganha espaco para emprego de forma mais ampla. Isso
ocorre porgue nao houve, na resolucéo, qualquer restricdo de sua utilizacdo apenas
a conflitos coletivos, o que permite seu emprego nos conflitos envolvendo o contrato
individual de trabalho, exceto em lides ainda em fase pré-processual.

O Conselho Superior da Justica do Trabalho ndo definiu especificamente o
campo de atuacao dos mediadores. A resolucéo ndo indica sua utilizacdo apenas nos
dissidios coletivos, o que faz da mediacdo um método possivel, também, quando a
controvérsia envolve a relacéo entre empregado e empregador.

Com isso, surge, entdo, a necessidade de pesquisar como a mediacao pode
contribuir com a efetividade da justica na resolucéo dos conflitos envolvendo contrato
individual de trabalho, a partir da implantacéo dessa politica judiciaria.

O programa instituido fixa parametros de incentivo a pacificagéo social, trata da
estrutura e do funcionamento de Nucleos Permanentes e de Centros Judiciérios de
Métodos Consensuais de Solucdo de Disputas. Sao nos Cejuscs que a aplicacao dos
métodos da mediacédo e conciliacdo se desenvolvem, como foi possivel destacar neste
trabalho a partir da pesquisa empirica.

Sendo possivel a utilizagcdo da mediacdo também em dissidios individuais, o
Centro Judiciario de Método Consensual de Solucédo de Disputas, 6rgao de submissao
ao Nuacleo Permanente (Nupemec-JT), nos termos do art. 6°, da Resolugcdo n.°

174/2016, esta com a responsabilidade das sessdes de autocomposicao:

Art. 6°. Os Tribunais Regionais do Trabalho criardo Centro(s) Judiciario(s) de
Métodos Consensuais de Solugdo de Disputas - CEJUSC-JT, unidade(s) do
Poder Judiciario do Trabalho vinculado(s) ao NUPEMEC-JT, responsaveis
pela realizacdo das sessbes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo de
processos em qualquer fase ou instancia, inclusive nagueles pendentes de
julgamento perante o Tribunal Superior do Trabalho.

Ao organizar a atuacao do Cejusc-JT, a norma enfatiza a atuagéo constante do
magistrado, inclusive com sua presenca fisica. Isso na prética, realmente foi possivel

constatar nas sessfes que acompanhei e foram aqui relatadas.
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Sua atuacdo ali ndo se limita a ser mediador e conciliador, mas, também,
supervisor das atividades dos servidores e coordenador dos Centros. Essas
designacdes, contidas na resolucéo, demonstram a cautela da Justica do Trabalho
com tais procedimentos de solucdo de conflitos, preocupacéo essa ja apontada aqui,
afastando, por exemplo, a atuagao de outros mediadores e conciliadores.

Com isso, aponta-se ser indiscutivel a cautela e a preocupacao na preservacao
da esséncia do direito e processo do trabalho, que é a protecédo do trabalhador. A
organizacdo do Cejusc-JT deixou bastante claro esse posicionamento, o que é
essencialmente importante, dadas as constantes investidas politicas e econémicas
gue objetivam precarizar tais direitos, a exemplo do que aconteceu com a recente
reforma trabalhista em varios aspectos.

Ressaltamos que o art. 7°, § 8°, da referida resolucdo, impede que haja uso
desses métodos autocompositivos por quem ndo seja magistrado ou servidor,
afirmando que “fica vedada a realizacdo de conciliagdo ou mediacéo judicial, no
ambito da Justica do Trabalho, por pessoas que ndo pertengcam aos quadros da ativa
ou inativos do respectivo Tribunal Regional do Trabalho.”

A respeito dessa vedacdo, pensamos 0 qudo interessante seria a propria
Justica do Trabalho manter um quadro especializado de mediadores e conciliadores,
dedicados diuturnamente a questbes de autocomposi¢cdo. Isso permitiria aos
magistrados uma atuacdo especifica, por exemplo, em causas complexas que
dependam, necessariamente, de uma decisdo heterocompositiva. Ao contrério, o
Conselho Superior da Justica do Trabalho preferiu determinar aos Tribunais Regionais
gue mantenham a capacitacao de pessoal em quadros internos, a teor do 8§ 7°, do art.
6°: “Os Tribunais Regionais do Trabalho manterdo, no CSJT, cadastro de todos os
servidores capacitados e formados em cursos especificados de conciliacdo e
mediacao, para eventuais convocag¢des em eventos nacionais e mutirbes”.

A Justica do Trabalho, seguramente, abre 0 espaco para o emprego do método
da mediacdo. Uma das caracteristicas desse método é a necessidade de utilizacao
de tantas sessfes quantas forem precisas, objetivando alcancar a composi¢cdo. Nao
se furtou a tal caracteristica quando estabeleceu que a sesséo (embora tenha utilizado
o termo “audiéncia” - art. 7°, § 5°) sera fracionada sempre que necessario, visando
alcancar a solucao pela autocomposicdo. Ainda, como garantia, estabeleceu a
possibilidade, se necessario, de providéncias jurisdicionais que preservem eventuais

direitos que, em razéo da elasticidade das sess0es, possam perecer.



81

A Resolugéo n.° 174/2016, insere, assim, a mediagdo como método de solugcao
de conflitos trabalhistas, seja em dissidio coletivo, como sempre utilizado, seja em
dissidio individual. E certo que com sua definicio muito similar & conciliagdo e as
clausulas abertas quanto ao tipo de conflito, seu emprego permitira importantes
debates a respeito do tema.

Entretanto, ao fazer um contraponto a impossibilidade do uso da mediacéo
extrajudicial, diante de uma lide envolvendo contrato individual de trabalho, trago a
baila permissivos legais que devem ser considerados, atualmente, como precedentes,
antes de afastar a possibilidade da aplicacdo desse método de forma extrajudicial. A
cessacao do contrato de trabalho por mutuo acordo, a homologacdo de acordo
extrajudicial, ambos inseridos na Consolidacdo das Leis do Trabalho a partir da
reforma trabalhista sinalizam para sua utilizacdo fora do judiciario. Sem contar a
propria Comissao de Conciliagdo Prévia que estd no ambito privado. A ocorréncia do
método da mediacdo pode acabar por ser utilizada extrajudicialmente, como um

mecanismo indireto, jA que ndo encontra guarida no modo como fora positivado.

3.2.3 A mediacéao extrajudicial

Apesar desse cuidado para manter afastada a solucéo de conflitos trabalhistas
de forma extrajudicial, o tema entra em discussédo novamente com a edi¢g&o da Lei n.°
13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista). Dentre as alteracdes trazidas pela referida,
dois dispositivos tratando sobre o acordo extrajudicial permitem a negociacdo entre
empregado e empregador sem a intervencao direta.

A primeira modificacdo que destacamos, embora ndo se apresente como um

BN

pressuposto a instauracdo de uma lide, reflete a manifestacdo de vontade do
trabalhador negociando com seu empregador de modo particular. Trata-se da nova

modalidade de cessacédo do contrato de trabalho no art. 484-A, da CLT:

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre
empregado e empregador, caso em serdo devidas as seguintes verbas
trabalhistas:

| - por metade:

a) 0 aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizacéo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
prevista no 81° do art. 18 da Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990;

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas

§ 1° A extincdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a
movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do
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Tempo de Servico na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n. 8.036, de 11 de
maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depositos.

§ 2° A extingcdo do contrato por acordo prevista no caput deste artigo nao
autoriza o ingresso no Programa de Seguro Desemprego.

O objetivo desse dispositivo era resolver o problema da pratica ilegal do acordo
realizada entre empregador e empregado. Nesse tipo de acordo extrajudicial, o
trabalhador, desejoso em ndo mais prestar seus servicos, e 0 empregador,
interessado em ndo manter aquela mao de obra, ajustam, no particular, quais verbas
serdo liquidadas.

Normalmente, tais ajustes resultam no tipo de dispensa como sendo a
modalidade “sem justa causa”, permitindo ao trabalhador o levantamento do FGTS
depositado, podendo, ainda, ter acesso ao programa do seguro-desemprego. A
contrapartida para o empregador é 0 ndo pagamento da multa de 40% sobre o Fundo
de Garantia, burlando a legislacéo trabalhista de forma que faca parecer haver sido

pago tal verba indenizatéria.

N&o raro o empregado precisa pedir demissdo por motivos pessoais
relevantes, como mudanca repentina de cidade, doenca na familia ou
prioridade aos estudos, e perde praticamente todos os beneficios a que faria
jus pela rescisédo contratual. Entdo, ele “pede para ser mandado embora”, o
que &, no direito do trabalho, um contrassenso. Afinal, a iniciativa da resciséo
foi dele e ndo do empregador. Varios embaracos surgem a partir dessa
dindmica, tais como a exigéncia da empresa para que o empregado “devolva”
a multa de 40% ou, ainda, a exigéncia de cumprimento de aviso prévio para
treinar outro empregado para o posto (SILVA, 2018, p. 367).

Sera preciso algum tempo para observar a ocorréncia ou ndo de nocividade
dessa regra. No entanto, duas conclusdes parecem légicas. A primeira € de que ela
nao se prestara a finalidade de terminar com “acordos ilegais”, pois 0 empregado que
faz 0 acordo também pretende acessar o Programa do Seguro-Desemprego, além do
soerguimento do saldo de FGTS, o que ndo € permitido, nesse caso.

A segunda € que a regra escancara a vulnerabilidade, deixando o trabalhador
completamente a mercé do melhor interesse do empregador. Essa afirmacao decorre
da supressao, a partir da reforma trabalhista, da obrigatoriedade de homologacé&o das
rescisdes de contrato por parte dos Sindicatos ou das Superintendéncias Regionais
do Trabalho, 6rgéos fiscalizadores na preservacéo de interesses dos trabalhadores
no ambito extrajudicial.

Como contraponto ao nao uso da mediacdo extrajudicial, menciono a insercao

da chamada “Homologacao de Acordo Extrajudicial”’, negociagao extrajudicial entre
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empregado e empregador, a qual é realizada no ambito privado. Nesses casos, a lide
nem chega a ser judicializada.

A Lei n.° 13.467/17, também insere, no art. 652, da CLT, que trata da
competéncia das Varas do Trabalho, a letra “f”, estabelecendo que € sua a deciséo
em relacdo & homologacdo de acordo extrajudicial, nas matérias que sejam de sua
competéncia.

Os requisitos necessarios para a homologacao judicial de acordo feito fora do
Poder Judiciario também foram fixados na CLT a partir da reforma trabalhista e estédo
positivados entre os arts. 855-B e 855-E. Estamos tratando de uma composicao
firmada fora do ambito judicial, sendo levada a Justica apenas para ser homologada.
Dai sua insercdo como sendo um processo de jurisdicao voluntaria, em que as partes,
conjuntamente, assistidas obrigatoriamente por seus respectivos advogados que nao
podem ser comuns, pleiteiam a homologac¢é&o do acordo.

Algumas discussdes envolvem o assunto do pedido de homologacédo para
acordo realizado previamente ao ingresso de demanda judicial. Fala-se nos cuidados
com as chamadas “lides simuladas”, preparadas sob o manto de um falso processo
litigioso, com as partes utilizando-se da Justica do Trabalho apenas como
“carimbador” de acordos.

Ressalte-se que tais composicdes, por vezes, evidenciam um privilégio maior,
nao sendo, por 6bvio, a pessoa do empregado. Homero Batista (2018, p. 628) explicita
0s contornos que envolvem a homologacdo pela Justica de acordos previamente
preparados que, ao nosso sentir, restando ou ndo agora regulamentado como um

processo de jurisdi¢cdo voluntaria, ainda estara sujeito as mesmas mazelas:

Os juizes do trabalho desenvolveram grande preocupagéo com o crescimento
de lides simuladas, assim entendidos os falsos processos trabalhistas, feitos
exclusivamente para se obter a homologacao de um acordo capaz de quitar
todo o contrato de trabalho. Dado que o Brasil ndo oferece canais adequados
para didlogo social e dada a estrutura confusa sindical com que convivemos
ao longo dessas décadas, involuntariamente a Justica do Trabalho se tornou
um raro espaco para a apresentacao das queixas, criticas e anseios do direito
do trabalho.

Para o dono do capital, € um “negdcio” vantajoso, durante o contrato de
trabalho, fraudar a legislacao trabalhista e suprimir direitos de seus colaboradores por
nao ter nem mesmo quem adequadamente fiscalize se cumpre ou ndo com suas

obrigacdes. Do outro lado, verifica-se a figura do menos favorecido que, por vezes,
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submete-se a prestacdo de servicos sem a correta contraprestacdo, porque a meta
principal e, as vezes, exclusiva de sua cessao de mao de obra € a subsisténcia. Dessa
forma, fica o espaco para a producdo das mais diversas propostas ilegais, como
descreve Homero Batista (2018, p. 628):

Foi assim que muitos perceberam a enorme vantagem de “forgar” um acordo
trabalhista como maneira eficaz de pér fim ao litigio, mas também a
expectativa de litigios futuros. Para viabilizar os acordos, muitas empresas
simplesmente diziam a seus empregados: “va procurar seus direitos”, porque
era preferivel pagar os valores perante o juiz do trabalho a paga-los no
departamento pessoal, e, depois, ter de recalcula-los. Outras empresas mais
afoitas, ao invés de esperarem o0 empregado procurar seus direitos,
contratavam advogado para o préprio empregado, forjavam uma peticédo
inicial qualquer e apareciam a audiéncia judicial com um acordo pronto.

Ainda que a legislagdo se apresente como um mecanismo inibidor das
condutas aqui mencionadas, mesmo com 0s requisitos legais estabelecidos, os
processos simulados ou também chamados de “casadinhas” ainda serdo possiveis.
Nesse caso, 0 problema néo se concentra na positivagcdo ou nao de regras, mas,
certamente, na conduta dos atores.

Embora, & margem dessas discussfes, € relevante pensar sobre o acordo
extrajudicial e a mediacdo nao estatal. Se um acordo pode ser firmado
extrajudicialmente, para ser em seguida homologado pelo Poder Judiciario, sem a
atuacao de um terceiro imparcial escolhido pelas partes mediando o conflito, entao,
qual serd a prejudicialidade ou retrocesso na presenca de um mediador ndo
magistrado ou servidor atuando na solucdo do conflito?

Com tais apontamentos, é plausivel indagar sobre o uso da mediacao
extrajudicial nos contratos individuais de trabalho. N&o seria aplicavel, valendo-se dos
critérios contidos no processo de jurisdicdo voluntaria, para homologacdo de acordo
extrajudicial? Seria 0 caso de se considerar a mediagdo privada com a homologacao
do acordo perante a jurisdicdo estatal, sem a necessidade da presenca de advogados,
visando, aqui, observar o principio do “jus postulandi”’,'® desonerando, com isso, o
procedimento? A relacao capital versus trabalho atual ainda se mantém em condicfes
desproporcionais a ponto de depender sempre da tutela jurisdicional?

16 “Q jus postulandi € uma das principais caracteristicas do Processo do Trabalho, uma vez que traduz
a possibilidade de as partes (empregado e empregador) postularem pessoalmente na Justica do
Trabalho e acompanharem suas reclamacdes até o final, sem a necessidade de advogado (art. 791
da CLT)” (PEREIRA, 2017, p. 77).
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Sustentando a possibilidade do emprego da mediacdo trabalhista
extrajudicialmente, Antonio Gomes de Vasconcelos (2016, p. 21), Juiz do Trabalho,

apresenta como possiveis protagonistas os sindicatos:

A oferta da mediacéo trabalhista extrajudicial parece-nos possivel por meio
dos sindicatos, aos quais, historicamente, no direito brasileiro, se conferiu a
funcdo de assisténcia rescisoria e solugdo ndo judicial de conflitos, no
respectivo ambito de sua representagdo, como ocorre com a conciliagéo por
intermédio de dois institutos ja presentes no direito brasileiro ha quase duas
décadas: as Comissbes de Conciliagcdo Prévia (art. 625 A-G, CLT) e os
Nucleos Intersindicais de Comissédo Trabalhista (art. 625-H, CLT).

N&o posso deixar de destacar que, no ano seguinte ao que escreveu
Vasconcelos, a reforma trabalhista foi aprovada e entrou em vigor, trazendo, dentre
outras, uma condicdo de enfraquecimento na estrutura sindical. Com a reforma
trabalhista, a contribui¢cdo sindical, um dos principais pilares do custeio confederativo,
deixou de ser obrigatério, o que resultou em sensivel perda econbmica, o que
desestruturou essas entidades.

Embora a estrutura sindical se encontre fragilizada, permanece sendo o
sistema associativo de maior relevancia quando o assunto é direito do trabalho. A
margem da importante figura dos sindicatos na solucao de conflitos, a partir da Lei n.°
13.140/15, encontram-se o0 mediador ou as camaras de mediacdo. Apesar da referida
lei expressamente afirmar que a mediagéo trabalhista se dar& por lei propria, ndo ha
vedacao expressa quanto a sua utilizacao.

Assim, seria possivel adotar uma mediacdo de conflitos envolvendo contrato
individual de trabalho, realizada por mediadores privados certificados pela propria
Justica do Trabalho? Com mediadores e suas camaras, recebendo treinamento
especifico do 6rgdo para atuacao?

Essa possibilidade certamente contribuiria com a efetividade da Justica, na
medida em que magistrados e servidores permanecerdo designados para atuacao.
No entanto, naqueles casos de maior complexidade, proporcionando, inclusive, menor
namero de acdes judiciais.

Esses sdo questionamentos aplicaveis, especialmente se considerarmos que a
regulamentacdo atual do uso da mediacdo no processo do trabalho é anterior a

criacdo da homologacéao de acordo extrajudicial.
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3.3 ASPECTOS PRATICOS DA RESOLUCAO N.° 174/2016 DO CSJT

A partir da Resolucdo n.° 174/2016, muitos Centros Judiciarios de Métodos
Consensuais de Solugcédo de Disputas foram criados e, neles, desenvolvem-se as
tratativas de composicéao.

Como descrito na resolucao, diversos processos, dos mais variados assuntos
em pauta e em suas varias fases processuais, sdo distribuidos ou encaminhados
pelas Varas aos Cejuscs.

Esse movimento das lides direcionadas aos Centros Judiciarios, apesar da
variacado, devem receber um “filtro” do(a) Juiz(a) ou Tribunal que o submete. Tanto é
assim que nao houve modificacdo na norma processual, afastando do magistrado o
chamado “juizo conciliatério”. Ainda cumpre ao magistrado, em sua atuacao,
desenvolver a composi¢céo, podendo, nesse ato processual, segundo Marcella
Furtado de Magalhdes Gomes e Antdnio Gomes de Vasconcelos (2016, p. 21), valer-

se da mediacao:

A mediacdo endoprocessual ndo exclui a possibilidade de o proprio juiz do
trabalho, no exercicio do “juizo conciliatério”, praticar a mediagdo — do mesmo
modo como ocorre com a conciliagdo — e se valer de algumas de suas
técnicas quando entender o que conflito a ser tratado pode ser mais bem
resolvido com o0 emprego do modelo misto de mediacéo.

Embora haja prerrogativa do magistrado em desenvolver a tentativa de
conciliagdo, 0 que a pratica tem demonstrado é que, nesse ato processual, a
competéncia tem sido deslocada para aqueles magistrados que coordenam e
supervisionam os Cejuscs.

Assim, nas disputas envolvendo contratos individuais de trabalho, verifica-se a
atuacao e a proatividade dos magistrados e dos servidores que atuam nesse 0rgao
criado pelo Justica do Trabalho para a solucdo autocompositiva das demandas. Sua
dindmica pdde ser acompanhada empiricamente, especialmente buscando perceber,

na pratica, a utilizacdo dos métodos, em especial, da mediacao.

3.3.1 O Cejusc na pratica trabalhista e o uso da mediac¢éao

A partir da experiéncia de campo, foi possivel uma coleta de dados que permitiu

reunir a teoria e a pratica na analise aqui apresentada.
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Como o propoésito desta pesquisa € o de discutir a mediagcdo nos contratos
individuais de trabalho, concentramos a pesquisa de campo no que se refere ao
acompanhamento de sessdes de autocomposicdo, com recorte de estudos
especialmente no Cejusc-Sul, do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiéo.

O Cejusc-Sul contava no momento da pesquisa com uma magistrada
responsavel pela coordenacdo, conciliadores/mediadores servidores, além de
servidores auxiliares (trés técnicos judiciarios e dois analistas judiciarios).t’

Os pontos de observacao da pesquisa de campo foram destacados nos topicos
a seguir descritos. No entanto, o que buscamos ao acompanhar as sessoes foi saber

como e se ha, na pratica do Cejusc trabalhista, o emprego da mediacao.

3.3.1.1 As sessodes e as audiéncias de conciliagdo e de mediacao realizadas na
pandemia do Covid-19

Na pesquisa empirica, reuni informacdes sobre a préatica das audiéncias e das
sess0es trabalhistas de conciliacdo e mediacdo. Acompanhar a realidade desses atos
judiciais permitiu-me analisar como o0s comandos apresentados na resolugéo
174/2016 tem se desenvolvido na pratica juridica trabalhista.

A pesquisa foi realizada durante o periodo em que vigorou as medidas de
restricdo em razdo da pandemia da Sars-Covid-19. Por esse motivo, todas as
audiéncias e sessfes aconteceram por meio de videoconferéncia. O acesso foi
autorizado pelos Juizes das Varas e do Cejusc-JT, sendo possivel o
acompanhamento a partir do recebimento dos links de acesso.

Esses links de acesso para participacao das sessfes e audiéncias, usualmente,
sao disponibilizados somente para as partes e advogados do processo, razao pela
gual houve a necessidade de autorizacdo da juiza coordenadora do Cejusc-Sul e dos
magistrados lotados nas Varas do Trabalho.

Apresentei questionamentos sobre a necessidade de autorizagcao por parte do
magistrado para participacdo, considerando que, presencialmente, as sessdes e
audiéncias sao publicas, exceto nos casos de segredo de justica. A resposta é que o
coordenador do Cejusc tem essa orientacao por parte do 6rgdo ao qual os Cejuscs

estdo vinculados, o Nupemec. Em contato prévio que realizei com o referido 6rgéo,

17 https://ww2.trt2.jus.br/transparencia/pessoas/lotacao-de-pessoal/ - consulta em: 03/09/2020.
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também por e-mail, seu diretor confirmou que a participagdo como ouvinte nas
sessOes estaria a cargo dos juizes responsaveis por cada Cejusc.

A autonomia que possui cada magistrado coordenador responsavel pelos
Cejuscs €, em si, uma informacéo relevante. A mesma autonomia e discricionariedade
notei quando tentei acompanhar as sessdes de outro Cejusc vinculado ao mesmo
TRT2. Implantado na cidade de Barueri e atendendo a véarias comarcas da grande
Séo Paulo, o Cejusc dessa cidade recebe processos de diversas Varas, de comarcas
contiguas, por exemplo, das cidades de Itapecerica da Serra, Tabodo da Serra, Embu
das Artes, Cotia, Carapicuiba, dentre outras.

Na tentativa de acompanhar sessdes virtuais naquele Cejusc, em contato por
telefone com o diretor daquele 6rgao, recebi a informacdo de que nado seria possivel
a participacdo. A fundamentacao para a negativa foi a de que minha presenca ou de
qualquer ouvinte fere o “principio da confidencialidade”, aplicado aos procedimentos
gue envolvem a conciliacdo e a mediacao no Cejusc. Note que 0 mesmo principio é
aplicado por todos os Centros Judiciarios, até mesmo naquele em que patrticipei das
sessbes, mas, nem por isso, houve vedacao, prova de que realmente se opera a
autonomia dos magistrados coordenadores inclusive quanto a interpretacdo
principioldgica.

Diante do estado de calamidade vivenciado, e com o propdésito de continuar a
prestacdo de servicos aos cidadaos, o Poder Judiciario, em toda sua jurisdicéo, de
modo excepcional, cessou atividades presenciais.

Por meio de resolugdes, portarias, dentre outros instrumentos juridicos, fixou
procedimentos para a realizagcdo desses atos processuais por meio eletrénico,
observando protocolos de medida de seguranca para a continuidade da prestacao
jurisdicional.

Exemplo disso é o ato n.° 11, de 23 de abril de 2020, da Corregedoria Geral da
Justica do Trabalho,'® no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, que suspendeu
atividades presenciais, além de uniformizar procedimentos para armazenamento das
audiéncias por videoconferéncia.

Tais providéncias permitiram que entre os meses de setembro e novembro do
ano de 2020, fosse possivel o acompanhamento das sessfes de mediacdo e

conciliagao no Cejusc-Sul, do TRT2.

8Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/corregedoria-geral-regulamenta-atos-processuais-e-
audiencias-durante-pandemia/. Acesso em: 18 out. 2020.
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Além de sessdes no Cejusc-Sul, foi possivel acompanhar audiéncias em
algumas Varas do Trabalho, como na 152 Vara, do Férum Trabalhista da Zona Sul de
S&o Paulo e Vara Unica do Trabalho, da comarca de Embu das Artes, cidade da regido
metropolitana da grande S&ao Paulo.

N&o se pode deixar de mencionar o0 prejuizo para a pesquisa dos atos
presenciais. As sessbes e audiéncias virtuais, em razdo da pandemia,
impossibilitaram capturar reacdes peculiares dos sujeitos processuais, daquelas
pessoas envolvidas, o que seria possivel se fossem presencialmente. A expressao de
um sentimento por gestos, a influéncia do calor humano, da naturalidade das palavras
sdo prejudicadas quando o contato se da por intermédio de instrumentos
mecanizados, como as sessdes por videoconferéncia.

Se, por vezes, as pessoas ja se apresentam, presencialmente, com tamanha
dificuldade para se expressar naguele ambiente carregado de formalidades, como sao
os forenses, isso é dificil também por meio de cameras e todo o aparato tecnoldgico
préprio para situacdes de distanciamento social.

A falta de costume com o ambiente virtual e com 0os meios tecnologicos, a
dificuldade de acesso e de equipamentos, dentre outros fatores, contribuem com o
aumento da ansiedade. E retirada do participante, de certa forma, a concentra¢éo no
gue esta sendo objeto da audiéncia ou sessao. As emocdes e a atuacdo das partes,
procuradores e mediadores/conciliadores, ficam a margem do conteudo do conflito.

Em alguns momentos, a fala do interlocutor se apresenta com recortes por
falhas na internet; outras vezes, a parte inicia uma fala quando seu microfone esta
desligado e, ao ser avisado disso, tem que recomecar.

Outras vezes, € a imagem do participante que deixa de ser apresentada. Isso
guando o problema ndo é maior, como a dificuldade de ingressar na sala virtual,
deixando, assim, a parte, de acompanhar os trabalhos, ficando a cargo de seu
advogado habilitado no processo, com poderes para transigir, expressar 0s reais
interesses da parte envolvida no conflito.

Nota-se, portanto, que a presenca fisica permite ao interlocutor uma melhor
aproximacéo das partes, acolhendo-as de forma que se sintam confortaveis e seguras
para expressar seus sentimentos e opinides.

Por vezes, € possivel a exposicdo de opinido e de sentimentos sem a

necessidade de fazé-la por interposta pessoa (pelo procurador), possibilitando, assim,
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melhor resultado no desfecho que se espera com aqueles procedimentos de tentativa
de autocomposicédo, seja pela mediacéo ou conciliacéo.

Estamos tdo acostumados com a conexao fisica que resultados atingidos no
ambiente virtual, naqueles atos que foram autorizados a se proceder desse modo,
resumem-se aqueles em que menor foram as necessidades de discusséo da relagédo
interpessoal entre os envolvidos.

O sentimento de se caminhar pelos corredores vazios e apagados do Tribunal
talvez represente o distanciamento que se apresenta nas audiéncias virtuais. Por mais
esforco de servidores e juizes, advogados e partes, para ofuscar a preocupagdo com
0 uso de recursos tecnolégicos, ficou evidente que a interacéo presencial € essencial
para contribuir com a humanizacdo do processo e para se alcancarem melhores

resultados com a autocomposicao.

3.3.1.2 Dos processos encaminhados ao Cejusc

Na pesquisa empirica, percebemos a importancia de identificar os processos e
suas fases quando em tramitacdo no Cejusc. A Resolucdo 174/2016 é expressa em
atribuir competéncia aos Cejuscs para atuar em processos estando em qualquer fase
ou instancia (art. 6° “caput’). No entanto, para contextualizar a efetividade da
mediacao nos contratos individuais de trabalho, é preciso observar quais processos
devem tramitar por esse 0rgao, definindo quais disputas, fases processuais e
momentos sdo os mais adequados para atuagcao dos conciliadores.

Considerando que, na Justica do Trabalho, o acordo é possivel em qualquer
fase do processo, de certo modo, é natural que a atuacdo do Cejusc compreenda o
mesmo procedimento, e, talvez, até pela intrinseca caracteristica conciliatoria dessa
Justica especializada, assim se destinou a atuacdo dos Centros de Solucdo de
Controvérsias.

No entanto, é preciso reconhecer que, a depender da sua estrutura fisica, dos
recursos humanos, bem como dos processos em tramite, o resultado pode ser
otimizado. Para tanto, é preciso analisar se 0os processos encaminhados ao Cejusc
estdo em fase ou situacdo de melhor aproveitamento dos servigos dos conciliadores.

Nas sessOes acompanhadas, os conciliadores atuam, com esmero, em
processos variados, nas suas diversas fases. S&o processos em fase inicial, que as

defesas ainda ndo foram recebidas; processos cujas partes ja se conversaram extra-
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autos e que, fora do processo, ja chegaram a uma composi¢do. Outros, S840 processos
na fase instrutoria, proximos de serem sentenciados.

Ainda existem aqueles casos em que 0 processo se encontra na fase de
liquidacdo, momento processual no qual as partes discutem qual calculo apresentado
deve ser homologado pelo Juiz.

Até mesmo aqueles processos que estdo na fase de execucdo sao
encaminhados ao Cejusc. Nessa fase, na qual os bens do devedor podem ja aparecer
penhorados pelos atos de constricdo, pouco ha a se fazer, pois nada da demanda
sera discutido, sendo como podera ser pago o valor devido, ou seja, nenhum conflito
ali que possa ser mediado.

Percebi que a amplitude de processos deixa de otimizar a atuacdo dos
servidores e juizes, pois nem todas as fases processuais demandam técnica
especifica de mediagéo ou conciliagéo.

Por outro lado, quando o assunto € conciliacdo e mediacdo, o Cejusc tem seu
campo de atuacao bastante elastico e exigira de seus interlocutores uma boa técnica
para visualizacao de resultados.

Indago se ndo poderia o Cejusc atender somente aquelas demandas que
exigem o emprego especifico das técnicas de mediacdo e conciliagdo? Nao seria
conveniente as Varas deixarem de encaminhar aqueles processos de cunho
exclusivamente negocial ou que a matéria nao permitira 0 emprego de tais técnicas?

E importante pensar sobre esses questionamentos, porque utiliza-se um tempo
consideravel desde a abertura da sesséo até seu termo final. Por vezes, consome-se,
com uma demanda de fase sem necessario emprego de métodos especificos, um
periodo que poderia ser utilizado em outra demanda cujo emprego seria aplicavel.

Cronometrando o tempo, apuramos que cada sessdo tem uma duracdo média
de 45 minutos, embora também tivesse acompanhado sessfes atipicas, com quase
duas horas de duracgéo. Pensando na produtividade eficiente, nesse quesito, o Cejusc
pode ser mais bem aproveitado a partir de uma consideravel triagem dos processos
encaminhados a ele, caso ainda nédo haja tal procedimento.

Apesar da competéncia ampliada, com atuacdo em mdultiplos processos, 0
Cejusc tem restricao de atuacdo. Nem todo fato relacionado a certa disputa processual
€ de possivel solucéo por intermédio daquele Juizo coordenador e responsavel pelo

orgao. Quando o processo tem origem em determinada Vara, por exemplo, a atuacao



92

fica estritamente limitada & homologacédo ou ndo de eventual composi¢cdo. Demais
atos deverao ser praticados pelo(a) Juiz(a) ou Tribunal responsavel pelo processo.
Na coleta de dados, néo € possivel saber como é a sistematica de envio dos
processos das Varas para realizacdo de sessbes nos Cejuscs. Por outro lado, foi
possivel apurar que o Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido segue a
recomendacdo de diretrizes excepcionais para o emprego de instrumentos de
mediacao e conciliacdo de conflitos individuais e coletivos em fase processual e pré-
processual por meios eletrénicos. Atendendo a Recomendacgédo CSJT.GVP n.° 1/2020,
o Cejusc mantém o “Plantdo Cejusc Covid-19” para recebimento de demandas

diretamente pelo 6rgéo.

3.3.1.3 Das audiéncias de conciliacao diretamente nas Varas do Trabalho

Embora a proposta da pesquisa de campo tenha se limitado a analisar as
sessfes no Cejusc, acompanhamos também audiéncias de conciliacdo diretamente
na Vara do Trabalho. Essa op¢ao permitiu comparar a atuacdo do magistrado na Vara,
conduzindo os trabalhos com a tentativa de composicdo em relacdo a atuacéo dos
juizes e servidores atuando no Cejusc.

Em contato com a serventia da 12 Vara do Trabalho da Comarca de Embu das
Artes/SP, foi possivel autorizacdo do magistrado para acompanhar algumas
audiéncias.

Destacamos a diferenca na audiéncia de conciliacdo perante o magistrado na
Vara do trabalho com a sessdo de conciliacdo perante o conciliador (servidor e
magistrado) no Cejusc. Sao diferentes as dinamicas de abordagem do ato processual
na busca pela composicédo. No Cejusc, o tempo é amplamente expandido para que as
partes possam dialogar apresentando suas intenc¢des, permitindo, ao servidor ou ao
magistrado que conduz o ato, o prolongamento do tempo, tudo com a finalidade de
alcancar um resultado frutifero.

Para a conciliacdo nas Varas, o magistrado ja se direciona as partes com
propostas mais objetivas, evitando, inclusive, tratativas por meio de “barganha”,
objetivando, dentre outras coisas, a racionalizacao do tempo.

Nas audiéncias de conciliagdo, o tempo médio despendido € cerca de metade
daquele gasto nas sessdes de composi¢cdo, embora, nesta Ultima, o conciliador

também atua como escrevente, secretariando a sesséo, ndo sendo uma regra. Esse
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fator dificulta a agilidade do procedimento, diferentemente das audiéncias com a

presenca de um escrevente secretariando além do magistrado presidindo o ato.

3.3.1.4 Das sessoes no Cejusc-JT

Certamente, ter participado das sessdes de tentativa de composi¢ao no Cejusc
possibilitou-nos ampliar o entendimento sobre a aplicacdo dos métodos adequados
de solucdo de controvérsias. Acompanhar tais tratativas, permitiu compreender
melhor a natureza do conflito trabalhista e seu desenrolar, possibilitando uma reflexao
mais fundamentada a respeito da efetividade da mediacdo quando o conflito envolve
contrato individual de trabalho.

As sessdes possuem formalidades que o ato requer. Naquelas que foram
acompanhadas, o conciliador designado foi também o proprio servidor designado para
redigir a ata da sessao.

Iniciada a sessédo, as partes sao identificadas, também seus advogados e
demais pessoas presentes na sessao, incluindo o pesquisador. Diferentemente das
audiéncias na Vara do Trabalho em que o juiz apenas apresenta o pesquisador como
ouvinte; no Cejusc, as partes sdo indagadas se ha alguma objecdo quanto a
participacédo do pesquisador apenas como ouvinte, fazendo, inclusive, constar da ata
também o propdsito de sua participacao.

Existe um protocolo, no inicio de cada sesséo, no qual os conciliadores se
apresentam como servidores do Tribunal. O conciliador servidor esclarece que néao é
magistrado e deixa claro que a juiza coordenadora do Cejusc esta acompanhando a
sessao indiretamente, mantendo contato por mensagens de aplicativo. De fato, houve
momentos de intervencéo da magistrada, ora como conciliadora, para colaborar com
o trabalho do servidor; ora sua manifestacdo ocorria no final da sesséo, quando o
acordo era frutifero para confirmar os termos ajustados.

Ao final de cada sessao cuja composigao restara frutifera, a juiza coordenadora
do Cejusc também certifica a parte reclamante acerca dos termos, estando ele
presente na sessdo ou ndo (chegando a ligar para o reclamante) obtendo sua
ratificacdo. Indaga se ela entendeu, na integra, os termos do acordo, para, advertindo
acerca da impossibilidade de nova reclamacdo com a mesma matéria, e, somente
depois dessa certificacdo, homologar o acordo.

O conciliador instrui os presentes acerca das particularidades daquela sesséo,

expondo a necessidade de observancia do principio da confidencialidade, explicando
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acerca da proibicdo de ser a sessédo filmada, gravada, ou, ainda, reproduzidas
imagens de qualquer um dos participantes. Os participantes sao alertados de que as
informacdes apresentadas pelas partes ou seus advogados néo servirdo como meio
de prova no processo, em caso de infrutifera aquela tentativa de composicéo.

As sessbes ocorreram sempre na parte da tarde, sendo reservada uma hora
para cada sessdo, havendo simultaneamente quatro salas virtuais com sessdes
acontecendo. A magistrada coordenadora atuou se revezando entre as salas para

atender as necessidades de intervencao em cada uma de acordo com a necessidade.

3.3.1.4.1 A auséncia da parte nas sessodes de conciliagcao

A auséncia das partes na audiéncia ou sessdo € tratada como excecéao,
especialmente em razdo da pandemia de Covid-19. A presenca da parte nas sessoes
ndo se faz obrigatoria. Havendo advogado para representar seus interesses, com
procuragao nos autos, outorgando-lhe poderes para firmar acordo e transigir, torna-se
desnecessario 0 comparecimento da parte.

A esse respeito, observando a intervencdo dos conciliadores atuando para a
composicao, notou-se um grau de dificuldade maior do que quando estdo presentes
as préprias partes. Presenciei sessdes em que a parte somente se fez representar por
advogado e, no momento das tratativas, embora constituido no processo com poderes
para transigir, o procurador se dizia impossibilitado de ofertar qualquer proposta,
argumentando ser limitado quanto a autonomia. Mesmo interpelado pelo conciliador
para realizar, entdo, tentativa de contato com a propria parte, por meio de ligacédo
telefénica, barreiras diversas surgiam ao ponto de inviabilizar o contato, inviabilizando,
assim, 0 avango nas tratativas. Assim, € evidente que a auséncia das partes no
momento da sessdo ou da audiéncia, por vezes, torna-se prejudicial, sendo fator
impeditivo no éxito esperado com a realizagdo do ato. A presenca das partes permite
uma fluéncia melhor das tratativas, porque além de estar acompanhando a sessao,
pode conversar com seu advogado no mesmo momento acerca de eventuais davidas
surgidas a partir das negociacfes, além de manifestar-se pessoalmente podendo

expressar seus sentimentos, sua emoc¢ao e razao.
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3.3.1.4.2 Da conduta dos advogados nas sessfes do Cejusc

E indiscutivel a necessidade, cada vez maior, da atuacéo dos profissionais
advogados quando o assunto é relacdo de trabalho. A complexidade tem crescido
cada vez mais nesse tipo de relagdo, exigindo que as partes sejam realmente
assistidas.

Sédo os advogados representando os demandantes que apresentam para a
Justica as razdes do conflito. No entanto, € preciso pensar se ha necessidade de
mudanca de comportamento profissional quando o assunto é autocomposicdo. Ja
afirmamos aqui acerca da cultura do embate que deve ficar de lado quando o assunto
for a busca pela composicdo. Certamente, essa referéncia ndo cabe apenas as partes,
mas, igualmente, a seus procuradores, embora atuem com todo afinco para
proporcionar ao outorgante plena satisfacao.

A pesquisa empirica permitiu analisar a conduta dos representantes das partes.
Por vezes, os advogados, ao apresentarem uma postura de confronto técnico com o
colega que representava a parte adversa, ou mesmo com O proprio servidor
conciliador, acabava por trazer certa tensdo, chegando ao ponto de inviabilizar a
empatia e qualquer sentimento que pudesse contribuir para o0 sucesso da composi¢ao,
mesmo nas ocasifes em que a parte nao se fazia presente na sessao. Essa postura
se mostrou bastante prejudicial.

Vale trazer o art. 2°, Paragrafo Unico, inciso VI, do Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB, que apresenta o estimulo a conciliacdo como um dos fundamentos do

exercicio da atividade do advogado:

Art. 2°. O advogado, indispensavel a administragéo da Justica, € defensor do
Estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da
Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado a
elevada fun¢éo publica que exerce.

Paragrafo tnico. Sao deveres do advogado:

VI - estimular a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauracao de litigios;

A presenca de advogados conscientes de que € preciso animo nao adversarial,
nas sessdes e nas audiéncias de tentativa de composicdo, a fim de estimular a
autocomposicéo, colabora com a fluidez do ato, ainda que, ao final, reste infrutifero.
Descrevendo acerca do importante servico que a OAB presta a sociedade e a

presenca dos advogados a servigo de seus patrocinados na busca pela solugcéo de
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conflitos, Freitas Junior (2017, p. 149) enfatiza a contribui¢&o institucional desse 6rgao

nas politicas de autocomposicao:

[...] a OAB também tem a possibilidade e a autoridade institucional para
contribuir com sua difusdo, sobretudo conferindo um olhar eterno as
iniciativas do Judiciario e do Ministério Publico. A exterioridade do olhar da
OAB pode contribuir para o aperfeicoamento das politicas do Judiciario e do
Ministério Pablico, realcando seus equivocos e apresentando suas sugestfes
de corre¢cdo e rumos.

O mencionado autor, além de dizer como pode a OAB manter uma atuacao de

contribuicédo; acerca do trabalho dos advogados coloca que:

[...] também por iniciativa prépria, os advogados precisam se qualificar,
complementando sua qualificacdo profissional diante do desafio de estar
presente — fazendo-se Util como € desejado e esperado — no patrocinio ndo
adversarial do interesse de seus clientes.

Portanto, é o caso de deixar a atuacdo do embate técnico para ocasidoes a
margem do momento de tentativa de composicéo, contribuindo, assim, ainda mais

com a pacificacao do conflito.

3.3.1.4.3 Necessidade de empoderamento dos conciliadores

Os conciliadores que ndo s&do magistrados tém se revestido de um
aprimoramento técnico para lidar com as partes e os advogados durante as sessoes.
Percebemos que os conciliadores incorporaram o espirito da autocomposicao e
procuram, no decorrer das sessdes, desenvolver a técnica condizente com o caso,
buscando sempre um desfecho frutifero.

Foi possivel notar a atuacdo dos servidores tratando de aproximar as partes.
Outras vezes, suas atuacfes foram manejar estrategicamente a palavra no sentido de
persuadir (no melhor do termo) o participante do litigio em apresentar suas
pretensdes. Essa diligéncia pode ser notada em alguns casos nos quais foram
analisados previamente os autos do processo com seus pedidos. Nesses, 0
conciliador propde, de forma justificada, um numerario na tentativa de resolucéo
daquele determinado caso, utilizando-se do método da conciliacéo.

Serenidade, equilibrio e dominio da técnica sdo qualidades desses
interlocutores bem-preparados para o ato. Sua atuacdo n&o se limita apenas a

desenvolver maneiras de resolver o conflito, mas, ao mesmo tempo, em redigir o termo
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da sessdo e acompanhar tecnologicamente as pessoas presentes na sala virtual,
como, por exemplo, verificar se a camera esta ligada, se o microfone esta desligado,
se a conexao nédo caiu, se a conversa esta ou ndo em ambiente reservado, se é o
momento de solicitar a presencga do(a) juiz(a) coordenador(a), se as partes estao
conseguindo visualizar o termo da sessao, controlar o “chat”, dentre outras acgdes.

Destacamos que a forma de tratamento dispensado aos conciliadores
servidores pelas partes e procuradores € um aspecto de atencdo. Existe um
tratamento diferenciado dado aos servidores, enquanto conciliadores, em
comparagao ao tratamento destinado aos magistrados quando estao nessa atribuicao.
A mesma fala empregada pelo servidor na funcédo de conciliador, quando feita por
um(a) juiz(a), tem receptividade completamente diferente por parte dos participantes.

N&o ha pretensao alguma aqui de comparar as funcdes do magistrado e do
servidor do Tribunal, absolutamente. Trata-se tdo somente de analisar a atuacéo e a
receptividade de ambos enquanto conciliadores. E preciso refletir se ndo ha
necessidade de o Tribunal adotar medidas de empoderamento dos servidores que
estdo atuando na funcao de conciliador.

Ao acompanharmos uma das sessfes no Cejusc que teve duracdo de
aproximadamente duas horas, as negocia¢cfes s6 se mantiveram pela atuagédo do
conciliador servidor do Tribunal. Pouco antes de seu término, quando o resultado seria
da conciliagéo infrutifera, aconteceu a intervencao da juiza coordenadora. Quando a
magistrada interveio, basicamente valendo-se das mesmas técnicas e até dos
mesmos fundamentos utilizados pelo conciliador servidor, as partes entdo decidiram
pela composicao.

Depois de ter acompanhado aquela sessédo, a sensacao foi a de que as
mesmas palavras ditas da mesma maneira, porém pelo conciliador magistrado, sédo
recebidas pelas partes e pelos seus advogados com um peso muito superior aquelas
proferidas pelo servidor. Inclusive, foi possivel notar uma mudanca até mesmo na
postura das partes quando se fez presente a magistrada na sesséo. E esse ocorrido
nao se da apenas no Cejusc, mas, igualmente, nas audiéncias que sao realizadas nas
Varas do Trabalho. Os animos sado de menor enfrentamento e a postura passa a ser
outra, até dos advogados, que possam se posicionar com menor confronto e mais
empatia.

Preparar o conciliador servidor e fomentar, ainda que em longo prazo, a

conscientizacdo das partes e dos procuradores acerca da importancia do mediador
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ou conciliador é primordial para outros resultados satisfatérios, até porque, e a maioria

dos conciliadores ndo séo os juizes, mas os servidores do Tribunal.

3.3.1.5 A conciliagdo e a mediacao nas sessoes

O objetivo de acompanharmos, como ouvintes, as sessodes e as audiéncias de
tentativa de conciliacdo foi o de reunir dados para compreender se a mediacédo é
aplicavel nos contratos individuais de trabalho e tratar de sua efetividade.

Com esse objetivo, presenciamos as audiéncias virtuais de conciliacdo nas
Varas do Trabalho e nas sessdes no Cejusc ao longo dos meses de setembro e
outubro de 2020. Concentramo-nos especificamente no Cejusc-sul e nas Varas do
Trabalho do Férum Trabalhista Zona Sul. Houve abertura para acompanhamento de
audiéncias na Vara trabalhista da Comarca de Embu das Artes, mas todas vinculadas
ao Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. A observacéo revelou que, sendo o
assunto a autocomposicao envolvendo contratos individuais de trabalho, o método da
conciliagdo é o mais aplicado pelos conciliadores na tentativa de solu¢ao dos conflitos
na busca pela composicao.

Se compararmos a natureza do contrato em que a disputa se instaura com as
técnicas necessarias para sua resolucéo, parece ndo haver condi¢des para o0 uso da
mediacao nos conflitos dessa natureza.

Nessa comparacéo, é possivel indagar por que motivo a mediacéo foi inserida
como meio adequado de solucéo de conflitos nas relagdes trabalhistas, considerando
o uso frequente do método da conciliagéo.

Uma resposta possivel é que a mediacdo deve se fazer presente como
mecanismo de solugdo nessa seara, mas ndo necessariamente para 0S casoS
envolvendo contrato individual de trabalho, o que seria razoavel se fosse mantido, por
sua vez, como sendo um método a ser aplicavel apenas nos dissidios coletivos.

No entanto, se esse foi 0 propésito da resolu¢éo 174/2016, por que néo cuidou
a norma de ser especifica a esse respeito? Por que ndo cuidou a resolucdo de
especificar que a mediacéo serve apenas para conflitos coletivos? E porque existe
margem para sua utilizagdo também em dissidios individuais? Pois bem, as condi¢cfes
referidas h& pouco, tratam-se, por exemplo, do tipo de conflito que envolve a relagédo
individual de trabalho e da necessidade de intervencéo estatal direta quando o conflito

se da no contrato individual, objetivando equilibrio entre as partes.
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Como condicéo, ha também o tipo de procedibilidade em que, na maioria dos
casos, tende a ser desnecesséria a participacdo direta da parte como interlocutora.
Isso ocorre nos casos, por exemplo, de tentativa de acordo de fase de execucao.
Dependendo da fase processual, a inviabilidade de eventual abordagem para
tratamento do conflito na intersubjetividade é certa, ou seja, o desenvolvimento da
consciéncia individual, com base na reciprocidade, estimulando a solucéo do conflito,
€ algo que se torna distante nesses casos.

No periodo da pesquisa, foi possivel a participacdo, como ouvinte, em 25 (vinte
e cinco) sessfes/audiéncias, com média de 45 minutos cada uma. Os processos das
pautas foram dos mais variados, sempre com matéria trabalhista. Foram demandas
em diversas fases processuais, ou seja, inicial, de instrucéo, fase de liquidacao e de
execucgao.

Em algumas dessas sessdes ou audiéncias, as partes ja se apresentavam com
0 acordo financeiro firmado, antes mesmo de qualquer intervencao do conciliador.
Nesses casos, 0 ato serviu tdo somente para formalizar o acordo financeiro outrora
firmado, sem qualquer necessidade de empregar a autocomposi¢cado. Ressalte-se a
importancia, nessas ocasides, ao menos da homologacéo do Estado-juiz, porquanto,
o exercicio da jurisdicdo trabalhista para esse fim, no minimo, certifica se o acordo
obedece a um padrao basilar de equidade sem ferir norma de ordem publica.

O trabalhador, para a solucéao do litigio, pode realizar um acordo privado com
seu contratante e renunciar a direitos considerados pela legislacéo trabalhista como
indisponiveis, 0 que em regra seria considerado nulo. Porém, caso haja intervencéo
do Poder Judiciario, esse efeito de nulidade é suprimido, ou seja, a rendncia passa a
ser legal, desde que feita perante a Justica do trabalho, como foi possivel acompanhar
em algumas sessdes/audiéncias.

Em outras situacdes, o cerne da sessdao ou audiéncia de tentativa de
conciliagdo envolveu exclusivamente a negociagao financeira. Nado houve outro
assunto tratado na sessao/audiéncia a ndo ser o valor do desembolso por parte do
dono do capital como compensacédo pela méo de obra cedida.

Tal negociacdo é praticada tendo como objetivo alcancar uma satisfacdo
econbmica que, em tese, seja boa para ambos, independentemente se tal quantia
correspondeu a efetiva mao de obra prestada ou ndo. Observei que alguns
parametros financeiros apresentados como oferta para acordo, por vezes, nada

tinham a ver com a prestacéo de servigcos contida no contrato de trabalho. Em algumas
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ocasibes, o valor ofertado pelo dono do capital apresentava meta com limite maximo
permitido para acordo, considerando que qualquer aumento daquela oferta seria, para
o reclamado, temerario, ao possibilitar eventual abertura de precedente para casos
futuros semelhantes.

Nao foi diferente no caso do trabalhador que chegou a aceitar o acordo sob
argumentos de que o fator “tempo de duragéo do processo” seria mais gravoso do que
0 recebimento de tal quantia na composicdo. Sendo assim, aquela opcéao, a mais
vantajosa, seria se o objetivo fosse ter acesso ao valor o quanto antes.

Embora parte das discussbes em torno do acordo se apresentassem com
parametros financeiros justificados nos pedidos e nas provas das partes, seu inicio
compreende uma pretensao para acordo ofertada pelo trabalhador, que, na maioria
das vezes, ndo corresponde ao que seria devido em caso de sentenca judicial. Do
outro lado, surge entdo uma oferta do contratante, que, na maioria das vezes, propde
valor infimo, se comparado com a pretensdo, com o0 propésito de barganhar ao
maximo, objetivando o pagamento do minimo possivel.

O que acontece nas sessOes e audiéncias quando as partes apresentam suas
propostas mantendo-se irredutiveis € a intervencgéo do conciliador que, na maioria das
vezes, busca, de maneira fundamentada, mover cada qual de sua posi¢cédo. Ele
apresenta calculos com referéncias nos pedidos apresentados pelo reclamante, de
maneira fundamentada, sugerindo proposta para acordo que permite aproxima-las
financeiramente. Tal conduta possibilitou, em determinado caso que foi possivel
acompanhar, a continuidade das tratativas, fazendo com que os demandantes
novamente visitassem seus nameros no sentido de perder em suas pretensdes para
privilegiar o acordo e resolver a demanda.

E claro que esse salto para recuar na pretenso e na oferta iniciais nem sempre
esta carregado somente da intencao de por fim a demanda e acaba sendo firmado em
condicdes secundérias. A lide processual, as vezes, termina dada a situacao
financeira do trabalhador que se vé desempregado e com familia para sustentar.

Aspectos processuais também podem obrigar o trabalhador a aceitar o acordo,
como a falta de provas testemunhais ou documentos, 0 que torna temeraria a
continuidade da lide. H4 também casos de pedidos elaborados sem a previsibilidade
de efetivo direito, ou, ainda, auséncia de conhecimento dos direitos que a legislagédo

trabalhista lhe assegurava ao longo do contrato de trabalho.
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Para o contratante, as vezes, encerrar a lide processual é condicdo mais
vantajosa, porque reconhece, dentre outros, que se trata de direitos do trabalhador
agueles que estdo sendo negociados. Também estimula o empregador firmar o
acordo os riscos do processo, como lide temeréaria; a falta de conjunto probatério para
sustentar o contraditorio e o custo com a manutencdo do processo.

O contratante ainda vai considerar, na possibilidade do acordo, sem muita
analise dos pedidos formulados pelo trabalhador, os riscos com uma sentenca
desfavoravel, porque isso pode trazer consequéncias alheias aquele contrato que
ensejou a demanda. Inclua-se, nesses riscos, eventual determinagéo do magistrado,
por oficio, para apuracédo de irregularidades administrativas (fiscalizacdo do trabalho,
investigacdo pelo Ministério Publico etc.) ou mesmo novas demandas trabalhistas de
trabalhadores que eventualmente tenham os mesmos direitos.

Assim, a conciliagdo é indiscutivelmente um mecanismo bastante regular
guando o assunto € resolucédo de controvérsias por meio de métodos adequados de
solucdo de conflitos, pela autocomposicdo na Justica do Trabalho. No litigio
trabalhista, em quaisquer das fases processuais, portanto, é possivel e aplicavel a
conciliagao.

Demandas que sdo encaminhadas ao Cejusc, na fase de execucdo, tém a
exclusiva finalidade de fixar a quantia, uma maneira de fazer com que o devedor
pague aquela divida e nada mais. Dessa forma, é estabelecida a quantia e a forma de
pagamento, esperando, desse modo, que o devedor possa honrar com seu
compromisso, colocando termo final a demanda. Portanto, propostas sao
apresentadas, ndo havendo por parte do exequente muito o que reduzir em relacéo
aos seus calculos apresentados, porque ja passou 0 momento de discussao a respeito
do quanto é pretendido, inexistindo eventuais riscos processuais, sendao aqueles
voltados para a execugéo.

Ao devedor, restara argumentacao afastada do valor ja fixado em sentenca na
tentativa de acordo, ou, também, conseguir viabilizar o pagamento por meio de
parcelamento da divida.

A dindmica das sessdes nas quais 0s processos estdo em fase de liquidacao
tem caracteristicas semelhantes aqueles na fase de execugdo em que a busca na
resolucdo do conflito se concentra estritamente na fixacdo do valor a ser
desembolsado pelo devedor e recebido pela outra parte. Os debates se concentram

em torno dos célculos apresentados pelas partes, podendo ou ndo ajustarem um valor
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diferente para o acordo, possibilitando, inclusive, combinarem como a importancia
sera paga.

Ja na conciliacdo de processos, nas fases inicial e de instrucdo, o campo de
didlogo é mais feértil, pois ainda ndo existe sentenca declarando reconhecimento de
qualquer direito, ou seja, inexiste qualquer quantia fixada. Desse modo, como 0 risco
da demanda é relativamente alto para ambos os lados, as discussdes se tornam mais
atraentes, porque todos se apresentam com maior disposicdo para uma negociacao,

um espaco importante para a mediagao.

3.3.2 Perspectivas da mediacao aplicada no contrato individual de trabalho

A partir das politicas de estimulo na aplicacdo de métodos autocompositivos,
cada vez mais os equivalentes jurisdicionais tém se apresentado como ferramentas
satisfatérias na resolucéo de conflitos.

No sistema juridico brasileiro, nos seus diversos ramos do direito, corporificam-
se 0os métodos que acabam por favorecer, aléem de uma solugcdo mais célere, 0
desestimulo a judicializacao e o resultado construido pelas proprias partes.

A aplicacdo desses métodos, como politica publica que vise a efetividade, deve
ser uma meta a alcancar. Ou seja, cada vez mais os Tribunais e a sociedade civil
organizada devem prestigiar a mediacao e a conciliagdo. O aperfeicoamento passa a
ser debatido a partir das experiéncias ja praticadas. Quanto a efetividade no uso da
mediagdo envolvendo os contratos individuais de trabalho, é preciso se certificar de
gue o seu emprego é cabivel, analisando ndo apenas a espécie de contrato, mas a
causa do conflito, considerando, também, em caso de lide instaurada, a fase
processual que se encontra.

Na seara trabalhista, j& observamos que, diante de conflitos coletivos de
trabalho, a mediacdo ja se apresenta difundida e assentada de maneira adequada.
No entanto, para os conflitos em dissidios individuais, é a partir da Resolug¢do n.°
174/2016, do CSJT, que a aplicacdo deve ganhar forma. Como nado se pode negar a
presenca desses institutos no ordenamento que, aos poucos, se insere em cada ramo
do direito, ha a oportunidade de aperfeicoamento.

Sua utilizacdo em beneficio dos individuos da relacdo de trabalho deve ser
implementada, devendo as experiéncias negativas outrora vivenciadas serem

superadas. A mediacéo deve servir como um dos canais para que o Poder Judiciario
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trabalhista faga prevalecer a dignidade da pessoa humana, como afirma Martha

Halfeld Furtado de Mendoncga Schmidt (2017, p. 311) ao escrever acerca do tema:

[...] independente do rumo que o Judiciario trabalhista tomou ou vier a tomar,
a decisdo que nele resolver implementar a mediacao terd sempre de um lado
um cunho politico; de outro lado, devera atender a finalidade maior do
Judiciario de promogdo de bem-estar social, em respeito a dignidade da
pessoa humana.

Comparativamente, nas relagdes intersubjetivas, fora da jurisdicdo laboral, a
exemplo da Justica Comum Estadual em S&o Paulo, a mediagdo é uma realidade.
Conciliacdo e mediacdo sdo aplicadas na resolucdo de diversas demandas, até
mesmo com a realizacao de procedimentos de forma extrajudicial.

O sitio do Tribunal de Justica de Sao Paulo possui uma “aba” de apresentacédo dos
meios alternativos, explicitando aos interessados um pouco da funcionalidade dos
métodos da mediacdo e da conciliacdo por meio do Cejusc, e demonstra, dentre

outras informacdes, que:

E possivel utilizar a conciliagdo/mediacdo na fase pré-processual, ou seja,
antes da distribuicdo de um processo na Justica. Para isso, o interessado
deve procurar um dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania (Cejuscs) para tentativa de acordo (veja abaixo as orientacdes
sobre atendimento online durante a pandemia da Covid-19). E agendada uma
sessdao de conciliagcdo e a outra parte recebe uma carta-convite, ou um e-mail
com o link de acesso para os casos de sessdes por videoconferéncia. No dia
marcado, conciliadores ou mediadores auxiliam os envolvidos a buscar uma
solugéo para o problema, sob a supervisdo do juiz coordenador. Se houver
acordo, ele € homologado pelo magistrado e tem a validade de uma deciséo
judicial.*®

Ali, sob os cuidados do Poder Judiciario, litigantes apresentam as demandas,
recebendo atendimento dos profissionais credenciados pelo Tribunal que, usando os
métodos de autocomposicao, auxiliam os demandantes na composicao.

Seja qual for o ramo do direito e a espécie de litigio, € certo que a mediacao
assim como a conciliagdo necessitam de um ambiente cooperativo para efetividade,

e, quanto menor a intervencao estatal direta no conflito, maior sera a tendéncia de

éxito, como explicam Dalla e Mazzola (2019, p. 119):

De outro lado surge a figura do juiz como agente de filtragem de conflitos,
cabendo a ele identificar, num ambiente cooperativo, a ferramenta mais
adequada e capaz de levar a pacificacdo do litigio. Em outras palavras, a

19 Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Conciliacao. Acesso em:19 mar. 2021.
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jurisdicao pacificadora se consolida a partir do bindmio acessibilidade plena
e intervencdo minima ou secundaria. Esse bindmio permite o acesso
gualificado a justica, ou seja, o0 uso racional dos instrumentos jurisdicionais.

A mediagcdo como solugao de conflitos entre empregado e empregador talvez
precise de tempo para sua consolidacdo, se considerarmos o tipo de intervencao
estatal garantista implantada nesse tipo de relacdo desde a primeira era Vargas, entre
1930 e 1945.

Divergindo, em parte, daquilo que a doutrina citada ha pouco apresenta como
sendo “requisitos para jurisdicdo pacificadora”, a intervengdo minima e secundaria,
nesse tipo de relacdo, é fendbmeno discutivel. Intervencdo minima do Estado nas
relacbes de emprego pode resultar em retrocesso nas garantias dos trabalhadores,
especialmente se considerado o principio da irrenunciabilidade,?® que é préprio das
relagdes de emprego.

Embora Dalla e Mazzola apresentem como essencial a intervencdo estatal
minima para que o0 ambiente de cooperacdo se instaure e possa fluir a
autocomposicéao; por outro lado, reconhecem a necessidade de mudanca gradativa e

nao abrupta, considerando a cultura heterocompositiva estatal:

Para o bem ou para o mal, ainda é muito forte a ideia de que o juiz € 0 Unico
que pode resolver o problema. E ainda alto o nivel de dependéncia das partes
da solucéo imposta ou mesmo homologada pelo magistrado. Assim sendo,
parece-nos temerario conduzir uma mudanca radical e abrupta nesse
componente cultural de nossa sociedade. Mudancas desse jaez devem ser
feitas lentamente, com permanente monitoramento, auscultando a sociedade
organizada e mantendo sempre aberto o didlogo com as demais instituicbes
(DALLA; MAZZOLA, 2019, p. 121).

No contrato individual de trabalho, a autonomia da vontade do trabalhador na
relacdo de emprego € mitigada, e, ao nosso sentir, acertadamente, pois, sem qualquer
sombra de duvidas, o empregado, nesse tipo de relagdo, € a parte mais fragil. O

trabalhador deve, sim, ser considerado hipossuficiente em relacdo ao dono do capital

20 principio da indisponibilidade: Esse encontra fundamento no principio da indisponibilidade,
irrenunciabilidade ou inderrogabilidade dos direitos trabalhistas, estabelecendo que os direitos
trabalhistas sejam indisponiveis, em regra, ndo podendo ser objeto de rendncia ou de transacdo. O
Estado, para assegurar uma superioridade juridica ao empregado hipossuficiente, atua na relacédo
juridica empregaticia assegurando direitos trabalhistas minimos (patamar civilizatério minimo),
sendo conhecida essa intervencdo como intervencionismo basico do Estado ou dirigismo estatal
basico. Logo, os direitos trabalhistas estdo assegurados ao trabalhador mediante normas estatais
imperativas, cogentes ou de ordem publica, que sdo de observancia obrigatéria pelas partes. Esse
respeito obrigatério as normas trabalhistas acaba produzindo reflexos no Direito Processual do
Trabalho. Em especial, na entrega da prestacéo jurisdicional (PEREIRA, 2017, p. 98-99).
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— guardadas as excecdes, como trabalhadores de "supersalarios" — com direitos
trabalhistas, em regra, considerados como sendo indisponiveis.

Ressalte-se que o termo “indisponibilidade” aqui deve ser visto de maneira
relativa, pois, embora o trabalhador esteja impossibilitado de praticar a rentncia de
direitos ao longo do contrato de trabalho, ndo lhe retira a possibilidade de transacionar
direitos perante o Judiciario trabalhista.

Todo o cuidado e protecdo que envolve relagcdes de emprego resultam da
assimetria existente nesse tipo de relagdo. A condi¢cdo de subordinagéo (o poder de
direcdo mandando, enquanto o cedente da mao de obra obedece) exige
acautelamento. No dizer de Freitas Junior (2017, p. 155), “0 que naturalmente requer
redobrados cuidados para a preservacdo da manifestacdo de vontade longe da
contaminacgao da imposicao e do assédio.”

A maneira pela qual a Resolucéao n.° 174/2016 regulamentou a mediagdo como
método de solucdo de conflitos trabalhistas deixou aberta a discussdo de sua
utilizacdo ou ndo quando o assunto for contrato individual de trabalho. Sua néo
utilizagéo podera ser mantida, até por conta da caracteristica da assimetria existente
no contrato de emprego e o facil acesso a Justica do Trabalho, sem contar as
experiéncias negativas passadas de ndo intervengdo estatal, como explica Freitas

Junior:

Em grande medida por fungdo das dificuldades no tratamento dessa
assimetria, mas também por for¢a da existéncia de uma institui¢do judiciaria
trabalhista relativamente barata, acessivel e ripida, o fato é que a mediacéo
trabalhista, na relagdo individual entre trabalhador e patréo, ndo é utilizada
no Brasil; embora a conciliacdo o seja, em largo espectro. Experiéncias
desastrosas, porque desacompanhadas na necessaria atengéo ao problema
da referida assimetria e ao da idoneidade de seus atores e meios, como a
das j& citadas Comissfes de Conciliagdo Prévia (art. 625-D da CLT),
alimentaram, ainda mais, a desconfianca na adequacdo da mediacdo em
relagbes individuais de trabalho, para o Brasil (FREITAS JUNIOR, 2017, p.
155).

Essa assimetria que destaco evidencia a condicdo de hipossuficiéncia do
trabalhador que, por sua vez, constitui posicionamentos contrarios a utilizacdo da
mediac¢&o nos conflitos envolvendo os contratos individuais. Segundo Schmidt (2017,
p. 312), “o principal argumento que afastava a pratica da mediagdo no Judiciario
trabalhista talvez seja a relacdo de hipossuficiéncia material decorrente do principio

protetor no Direito do Trabalho.”
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Por outro lado, quando pensamos na efetividade da prestacéo jurisdicional
trabalhista, em se tratando de relacbes sociais tdo presentes no cotidiano das
pessoas, o resultado deve ultrapassar a esfera econdémica e ir além daquela demanda.
Por vezes, as demandas sdo propostas na Justica do Trabalho com pedidos cujo teor
expressa conteido meramente econdmico; no entanto, ao longo do desenrolar da lide,

percebe-se a existéncia de razdes que ultrapassam a esfera econémica.

Nesses casos em que 0 juiz verifica a existéncia de situacdes outras além
das descritas na inicial, e em que a conciliacdo se revela ineficaz — porque
ndo ha tempo diante da extensa pauta e também porque o juiz necessita de
conhecimento e pratica profissional especificos — a mediagdo pode auxiliar a
encontrar a solu¢do mais adequada para o caso concreto (SCHMIDT, 2017,
p. 310).

E preciso aproveitar a insercdo dos métodos de autocomposicdo para, ainda
que com resultados a longo prazo, seja evidenciada a justica social. E por esse motivo
gue julgamos conveniente a utilizacdo da mediagdo nos contratos individuais de
trabalho.

Consideramos a efetividade, nesse contexto, como sendo o resultado
satisfatério da atuacéo estatal diante da expectativa do jurisdicionado, ou seja, se teve
seus anseios atendidos, se sentiu amparo por parte do Estado. Esse resultado de
satisfacdo também podera beneficiar o proprio ente estatal, por meio da reducéo de
demandas judiciais existentes e da prevencao de litigios futuros.

A reducédo de demandas futuras sé pode ser vislumbrada se o Estado adotar
uma estrutura de incentivos que puna pedagogicamente aquele que se beneficia
maleficamente da exploracdo da méo de obra. A estratégia de usurpar o direito da
parte assalariada, por exemplo, numa sesséo ou audiéncia de tentativa de conciliagcéo,
visando, na maioria das vezes, a um acordo em numerario inferior ao valor usurpado,
durante a vigéncia do contrato de trabalho, ndo pode ser considerada atitude normal.
Nesses casos, a politica publica expressa na mediacéo pode contribuir como meio de
solucéo de conflitos que apresente efetividade e justica social.

Havendo incentivos institucionais e agentes do Estado tentando produzir um
movimento que vise mostrar ao empregador que tais praticas ndo sdo socialmente
justas, e a empatia aqui pode ser empregada pela mediacdo, o carater pedagoégico
pode contribuir com a efetividade. Na autocomposicao, deve estar presente a funcao

pedagogica, educativa e aconselhadora.



107

Nessa linha, e retomando o conceito de instituicdo de uma politica publica de
uso dos meios adequados para solugédo de conflitos, podemos dizer, também,
gue cabe ao Poder Judiciario uma funcdo pedagdgica, educativa e
aconselhadora, o que, mais uma vez, se afina com o conceito de jurisdi¢éo
cooperativa (DALLA; MAZZOLA, 2019, p. 120).

Pensar a mediacdo como meio de ampliar a justica social significa também
adotar uma estratégia de resolucdo que minimize as vantagens em relacdes de
exploracdo entre empregadores e empregados.

Com o uso da mediacéo, surge uma tentativa de equilibrar a relagcéo a partir de
uma visdao mais humanista do processo, respeitando direitos fundamentais e
principios, como da dignidade da pessoa humana — ao afastar uma aplicacdo de
técnica mecanizada fluente a partir do emprego direto da técnica de negociacdo em
conciliagao.

Assim, se a audiéncia se resume a um acordo visando encontrar um
denominador minimo de recompensa ao assalariado que teve seu direito
desrespeitado (em magnitude monetéaria que € sempre superior ao valor acordado nas
audiéncias), ndo se criam incentivos racionais e se abdica da possibilidade de
convencer ao reclamado gque a solu¢do ndo é socialmente justa.

Na perspectiva do uso da mediacdo nos contratos individuais de trabalho,
talvez uma das barreiras que também se apresente seja a afirmacdo pela
desnecessidade de (re)criacdo de vinculo entre as pessoas. A doutrina vai explicitar
gue a mediacao é aplicavel para aquelas relagbes em que o vinculo entre as pessoas
€ permanente, dai a necessidade de restabelecimento e de manutencéo da relagéo,

sendo adequado o emprego da mediacgao diante do conflito.

3.3.2.1 O alcance da mediacédo nos dissidios individuais

Como a maioria dos dissidios individuais ocorrem quando ja ndo ha mais
vinculo contratual entre as partes litigantes, a mediacdo que também tem essa
finalidade acaba ndo sendo utilizada.

Embora aquele vinculo empregaticio especifico tenha terminado, precisamos
considerar que o trabalhador continuara disponivel no mercado de trabalho; e o
empregador se mantera necessitando da mao de obra para consecucdo de sua
atividade lucrativa. A extincdo de vinculo empregaticio mal resolvida cria uma
animosidade entre empregado e empregador, ao ponto de inviabilizar uma nova

contratacdo. O emprego da mediacdo na solucdo de um conflito no contrato de
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trabalho anterior é ferramenta que pode viabilizar — e por que ndo? — uma futura
relacdo entre esse mesmo empregado e esse mesmo empregador, porque cuidou de
tratar o conflito de forma a possibilitar a manutencao do vinculo entre as pessoas.

Longe de argumentar que a mediacdo devera se sobrepor a outros métodos, a
finalidade aqui é, tdo somente, discutir a adequacdo desse método aos contratos
individuais. Até porque, como ressaltou Schmidt (2017, p. 313): “Dos mais de 20
milhdes de novos processos recebidos a cada ano na Justica do Trabalho, grande
parte continua a ser resolvida — e assim deve permanecer — pelas tradicionais formas
de conciliagao e julgamento.”

Embora a maioria das demandas trabalhistas tenha de ter caminhos diversos
do emprego da mediacdo, com certeza havera uma parte que a mediacdo atendera
como melhor forma de solugcéo. Ela pode ser o meio mais adequado para solucéo de
certos litigios na relagdo de emprego:

A mediagdo pode ser, pois, aconselhada em casos em que a humanidade
predomina sobre a legalidade e onde as demandas envolvem aspectos muito
além dos que os reduzidos a linguagem puramente técnica. Nessas
situacBes, a demanda travestida de juridica envolve também demanda de
afeto, de pedido de desculpas, de atencdo. Os reais interesses muitas vezes
somente vém ao conhecimento do juiz por manifestacao oral e voluntaria da

parte em audiéncia (SCHMIDT, 2017, p. 315).

Como profissional, observei casos em que a mediacdo deveria ter sido o
método a ser aplicado, dada a extensao do vinculo entre as partes. Era evidente que
o conflito se estendia por questdes muito além daquelas puramente técnicas. Sao, por
exemplo, aqueles conflitos na seara trabalhista envolvendo, de um lado, o pai como
empregador, e, de outro, o filho como empregado. E o caso da relacdo empregaticia
em que o genro € o empregador e 0 sogro e sogra sdo os empregados. E o tipo de
conflito trabalhista que acaba por se estender na relagcéo familiar, afetando filhos e
netos. E aquele pedido de rescisdo indireta em que o trabalhador continua prestando
0S servicos, mas propds a reclamacdo por se desentender com um dos socios da
empresa, tendo relacdo de amizade antiga com o outro sécio.

Algumas situagdes tiveram como desfecho um acordo trabalhista por meio da
conciliacdo, demanda resolvida na sala de audiéncia, porém, o conflito acabou
perdurando no convivio social dos envolvidos e se estendeu por outros Tribunais

(Varas da familia, civeis de reparacéo etc.).
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Investir na aplicagdo mais acertada possivel do método utilizado para solucéo
do conflito desestimula demandas futuras, o que € bom nédo apenas para as partes,

mas também para o Poder Judiciario.

Acreditamos que a solu¢cdo negociada, muitas vezes com a interferéncia de
terceira pessoa, tem preferéncia sobre a solucdo imposta pelo Estado-juiz,
ndo sé porque resolve, em um sO processo, ramificacdo de litigios que
poderiam tramitar em diversos juizos e tribunais, mas também porque
imprime ao acordo alcangado carater de prevencéo de conflitos futuros, além
de sobretudo satisfazer o interesse maior dos envolvidos, com preservacéo
dos direitos fundamentais (SCHMIDT, 2017, p. 317).

Desse modo, algumas matérias levadas ao Poder Judiciario trabalhista, apos
analise preliminar do magistrado, poderiam ser encaminhadas ao Cejusc para
sessodes de mediacdo. NOs nos referimos aqui as demandas judiciais, em fase inicial,
gue tenham como pedidos técnicos, por exemplo:

a) Reversado da dispensa por justa causa;

b) anulacao da dispensa com reintegracao ao trabalho;

C) vinculo envolvendo empregador doméstico;

d) qualquer pedido, desde que envolva vinculos familiares;
e) indenizacgéo por assédio moral;

f) indenizacgdes por trabalho proibido;

s)) acOes judiciais com contrato de trabalho ativo.

Esse rol exemplificativo considera aquele tipo de relacdo de emprego que pode
constituir afetacdo ndo apenas financeira, mas também psicologica, a dignidade da
pessoa, de vinculos afetivos de permanéncia.

Ainda, em que pesem todas as razdes de acautelamento da Justica do
Trabalho com a mediacao extrajudicial, pelos motivos que discutimos aqui, é preciso
revisitar o tema da autonomia da vontade em alguns casos. Refletir sobre a
possibilidade de uma nova espécie de auxiliar da justica, com a preparacdo e o
cadastramento na propria Justica trabalhista.

A propria Justica arregimentando mediadores para procedimentos de mediagéo
extrajudicial, procedimentos pré-processuais, além de acordos extrajudiciais, com
homologacéao dos juizes coordenadores do Cejusc. Reavaliando, assim, se € acertada
a opcao pela reserva de mercado da conciliacdo e da mediacdo a magistrados e a
servidores sem a ampliagdo de novas vagas, e, ainda, afastando o magistrado da

atuacédo em procedimentos de complexidade diversa da mediag&o e conciliagéo.
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Pode-se trazer, em parceria, instituicbes como a OAB, para que essas
desenvolvam, em seu campo de atuacédo, a conscientizacdo de uma atuacao voltada
para o estimulo na solucdo de conflitos pela autocomposicdo. Desse modo, fazer uso
da mediacdo nos dissidios individuais com especificidade é também promover a
prestacao jurisdicional com efetividade, permitindo & Justica do Trabalho repercutir

senso de justica social.

O campo em que se situa o conflito e os objetivos eleitos para o seu
tratamento determinam o método e o procedimento adequados a sua
resolugdo. No ambito trabalhista, a solugcdo dos conflitos comporta a dupla
missdo: resguardar a dimensdo humana e social dos direitos trabalhistas
(indisponiveis e limitadamente transacionaveis), assegurando-lhes a
efetividade e a integridade; auxiliar as partes a solucionar o conflito na sua
dimensdo intersubjetiva, visando resgatar as relacdes interpessoais
(GOMES; VASCONCELOQS, 2016, p. 19).

A mediacdo, como método autocompositivo, expressa o carater de participacao
democrética dos envolvidos no litigio, na medida em que as partes, pelos préprios
esforgos, encontrarao a melhor solugéo para a lide. S&Go motivos, dentre outros, que
permitem considerar seu uso nas relacées de emprego quando conflituosas.

A perspectiva da presenca da mediagcdo nos contratos individuais de trabalho
pode ser medida por meio deste trabalho. Ouvimos a opinido de profissionais que
militam diariamente com conflitos trabalhistas, objetivando extrair suas impressoes

acerca do tema.

3.3.2.2 Comentarios aos resultados da pesquisa empirica

Em contribuicdo a pesquisa, na sua parte empirica, elaborei um questionario
gue se encontra no apéndice deste trabalho. Trata-se de questionario eletrdnico,
desenvolvido via plataforma Google Forms, distribuido via e-mail e WhatsApp. O
objetivo foi o de complementar as pesquisas envolvendo a tematica aqui proposta.

As respostas foram sendo recepcionadas pelo proprio sistema, o qual
catalogou, individualizou e apresentou os resultados em forma de percentual grafico.

Quanto ao publico-alvo, houve uma selecao a partir do conhecimento técnico-
pratico dos participantes. Todos o0s colaboradores sdo advogados,
predominantemente com atuacdo em bancas trabalhistas, area de concentracdo do

tema objeto desta pesquisa.
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O questionario contou com sete perguntas objetivas, ligadas diretamente ao
tema “mediacdo nos contratos individuais de trabalho”.

Sua distribuicdo se deu na semana de outubro de 2020, com retorno das
respostas em menos de uma semana. Como taxa de respostas, obtivemos um total
de 55 (cinquenta e cinco) participantes com seus questionarios avaliados. Foi de muita
valia a participacdo dos pesquisados que puderam contribuir com o trabalho, cujo
resultado de cada questdo passa a ser comentada.

O propésito da primeira questdo foi saber dos participantes se existe alguma
diferenca e se ha alguma importancia em diferenciar o método a ser aplicado na
solucdo de um conflito trabalhista. Em sendo o conflito na relacdo de emprego
submetido a tentativa de composicao, se importa distinguir a mediacao da conciliacéo.
Como resultado, obtivemos 80% dos respondentes afirmando que faz diferengca numa
composicao escolher um ou outro método. Isso implica dizer que, de algum modo, as
pessoas tém discernimento de que, primeiro, mediacao e conciliacdo sdo assuntos
distintos, mesmo que nao haja pleno conhecimento de suas diferencas e técnicas.
Segundo, ao estabelecer, como principio, a existéncia de uma diferenca entre os
métodos, é possivel supor que sua aplicacao podera influir no resultado.

E possivel supor, entdo, que para os 20% que opinaram pela inexisténcia de
diferenca na escolha entre os métodos, quando o assunto € composicdo em conflitos
envolvendo contrato individual de trabalho, mesmo tendo o discernimento a respeito
do que representa cada um dos métodos, é possivel que, para esses, em razao da
natureza do conflito, inexiste motivo para diferenci-los.

Se, de fato, o entendimento € de que o conflito nos contratos individuais
trabalhistas ndo necessita de aplicacdo assertiva quanto ao método no momento de
tentativas de composicao, sendo desnecessaria, por consequéncia, a diferenciacao
conceitual trazida pela Resolugao n.° 174/2016, deve entéo ser alterada tal normativa?
Seria, entdo, o caso da mediagdo se manter tdo somente como um instrumento de
aplicacao nas relacOes trabalhistas de carater coletivo nas quais ela tem sido utilizada
diante do conflito?

Por outro lado, se ha diferenca na escolha do método no momento das
tentativas de composicdo em controvérsias trabalhistas envolvendo contrato
individual, entdo o investimento no uso da mediacao deve prosseguir.

O Poder Publico deve investir visando a efetividade como resultado. Para isso,

importante entdo o aperfeicoamento da técnica. E necessario aparelhamento
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estrutural e profissional, também, estabelecer critérios para a identificacdo dos casos
a serem submetidos a mediacdo, além de treinamento e divulgacdo do uso
diferenciado dos métodos, dentre outras agoes.

Gréfico 1 — Primeira questao

1) Na sua opinido, quando o conflito envolver contrato individual de
trabalho, pensando numa composicdo em Juizo, faz diferenca a
escolha pelo método da mediacao ou conciliagcéo?

55 respostas

ESim
= Nao

Fonte: elaborado pelo autor (2021).

O objetivo da segunda questéo foi o de apurar a relevancia do acordo judicial
no conflito trabalhista envolvendo o contrato individual de trabalho, considerando que
0s meios de solugao de conflitos, como a mediacéo e a conciliagao, possuem a direta
participacéo das partes.

Se somados os dois maiores indices, para 83,6% dos respondentes, o acordo
judicial é importante como forma de resolver conflitos. Note que 60% dos participantes
acham que, embora o acordo seja a vontade das partes, elas carecem da presenca
do Estado na composicéo.

Quase um quarto dos entrevistados acreditam que, independentemente da
presenca do Estado, as partes sdo capazes de tal solucao.

A maioria das respostas se alinha ao movimento atual das normas que pregam
o estimulo para utilizacdo dos meios alternativos a jurisdi¢cdo estatal, seja com ou sem
a intervencéo estatal.

E a bussola direcionada para a intervencdo minimalista do Estado, exercendo
as partes ndo apenas sua liberdade em contratar, mas, igualmente, atuando de

maneira independente no momento de decidir algo diante de um eventual conflito.
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No entanto, é preciso analisar se o resultado dessa autonomia confronta o
sentido de Justica que o sistema juridico pretendeu dar aos direitos sociais, traduzidos
aqui em direitos trabalhistas. Atitudes autbnomas, nesse caso, por pessoas em
desequilibrio juridico (assimetria) podem configurar um retrocesso em relacdo a
direitos conquistados, como ja nos referimos.

Sendo o assunto relacdo de trabalho, os proprios indices da pesquisa
demonstram um importante acautelamento quanto & autonomia da vontade. E
possivel que isso ocorra porque o equilibrio na relacdo capital versus trabalho,
evitando certas injusticas, ainda esteja na intervencédo estatal. A relacdo entre o
contratante e o trabalhador se configura, primariamente, em regra, em uma condi¢cao
de desproporc¢do. Isso ocorre porque, de um lado, temos o detentor do capital que
necessita do elemento “méo de obra” para reunir os fatores de produgao, podendo,
assim, desenvolver suas atividades empreendedoras; do outro, encontramos o0
trabalhador que, na imensa maioria das vezes, € aquele que vende seus servicos para
suprir necessidades basicas de sustento e sobrevivéncia sua e da familia.

Opera-se aqui um binbmio que pode ser reconhecido como “necessidade
versus escassez’, ou seja, € o individuo necessitado de trabalho, pelos motivos ja
apontados aqui, buscando, no mercado, um espac¢o produtivo insuficiente. Logo, 0
resultado sera a sobra de mao de obra no mercado, o que, por sua vez, levara ao
achatamento do preco da remuneracao e outros beneficios.

Esse cenario aumenta o poder de barganha do detentor do capital e permite a
ele impor, de modo mais exitoso, seus interesses. E para essa situagio que precisa
ser factivel uma legislacéo voltada para assegurar direitos trabalhistas aos cedentes
de mao de obra. Ao contrario disso, ideais como o da justica social e os principios
como o da igualdade, solidariedade e dignidade da pessoa humana, insculpidos na
Constituicao federal, tendem a ser considerados como sendo “letra morta”.

Portanto, quando nos deparamos com 0s principios basilares do Direito do
Trabalho, a exemplo do principio da protecao e o principio da irrenunciabilidade, é o
reconhecimento da necesséria intervencdo do Estado objetivando um minimo de
equilibrio nessas relagdes.

Desse modo, talvez se justifique o resultado expressivo, com 60% dos
participantes indicando que o acordo representa a vontade das partes, sem
necessariamente deixar de fazé-lo buscando a intervencéo do Estado, ente que detém

o poder de imperatividade da norma para assegurar que direitos ndo sejam violados.
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Por derradeiro, temos 11% dos respondentes afirmando que o acordo nao é
importante e consideram que a Unica forma de solucéo justa seria a intervencao do
Estado. Isso implica dizer que essa parcela de respondentes demonstra uma Vviséao
um tanto negacionista quanto ao emprego dos métodos alternativos de solugcéo de
conflitos, embora haja difusdo e incentivo nos varios ramos do direito, inclusive,
juslaboral.

E possivel que esse indicativo tenha os mesmos fundamentos expostos
anteriormente, relacionados com a relacao bilateral desproporcional havida entre
capital versus trabalho. E a desconfianca de que a manifestacéo livre da vontade do
trabalhador sera usurpada e a confianca de que a tutela estatal proporcionard um
resultado justo quando ocorrer a controvérsia no contrato de trabalho. Portanto, aqui,

privilegia-se a heterocomposicdo estatal em detrimento da autocomposicao.

Grafico 2 — Segunda questéo

2) Vocé considera importante o acordo judicial como forma de resolver
o conflito trabalhista envolvendo a relagdo entre trabalhador e
contratante?

55 respostas

M a) Sim, porque independentemente da presenca
do Estado, demonstra que as partes sdo capazes
de resolver seus préprios conflitos.

® b) Sim, porque embora represente a vontade
das partes, a presenca do Estado minimizara as
injusticas.

H ¢) Ndo, porque no conflito trabalhista a Unica
forma de solugdo justa serd a intervengao
estatal resolvendo a controvérsia.

d) Ndo, porque ainda que haja presenca do
Estado prevalecera a sensagdo de injustica.
M 2] Qutros.

Fonte: elaborado pelo autor (2021).

Outra questado apresentada indagou aos participantes se a composi¢cao na
Justica do Trabalho resolve a controvérsia, e, ainda, se traz ou ndo maior consciéncia
acerca das obrigacdes das partes na relacédo de trabalho.

Os respondentes foram quase unanimes em afirmar que a composi¢cao na
Justica do Trabalho resolve a controvérsia (94,6%). Por outro lado, houve divergéncia

significativa quando o assunto € o estimulo ao cumprimento das obrigacfes

trabalhistas.
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Tem-se que 56,4% dos entrevistados afirmaram que a composicdo, além de
resolver o conflito, também estimula as partes acerca da necessidade de cumprimento
de suas obrigacdes, quando o assunto € relacao de trabalho.

Percebe-se, com esse resultado, uma importancia dada aos métodos
alternativos de solucao de conflitos. Isso refor¢ca a necessidade de utilizar os meios
autocompositivos da maneira mais aprimorada possivel, valorizando, por exemplo, o
emprego da técnica e do método adequado para cada tipo de demanda.

Em sentido oposto, 32,8% dos participantes, embora reconhecam a
composigdo como resolvendo demandas, mostraram-se contrarios a afirmativa de que
ela estimula a consciéncia para o cumprimento das obrigacdes nas relagbes de
trabalho.

Talvez tenhamos aqui um alerta, especialmente considerando o alto indice de
acordos trabalhistas que sdo entabulados. E preciso, portanto, haver uma atencio
necessaria para analisar se a composicdao, na Justica do Trabalho, esta sendo
utilizada como meio de incentivo ao descumprimento de obriga¢cdes trabalhistas, a
partir da auséncia de conscientizacdo quanto a necessidade de cumprimento das
normas.

A composicdo sempre foi uma realidade na Justica do Trabalho, e sendo o
emprego de meios alternativos uma crescente, ao ponto de demonstrar significativos
nameros a respeito, € importante aproveitar os resultados positivos para inibir a
judicializacdo. Ou seja, trabalhar a conscientizagéao pelo cumprimento das obrigacoes
na demanda ja judicializada podera evitar que novos litigios acabem surgindo.

Além disso, se ha reconhecimento da importancia em se distinguir os métodos
da conciliagdo e da mediacédo diante de uma composi¢cao, que sejam utilizados nao
apenas para firmar acordos, mas, igualmente, como instrumento pedagdgico,

conscientizando os individuos da necessidade de cumprimento das obrigacdes.
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Grafico 3 — Terceira questao

3) Para vocé, a composicao na Justica do Trabalho:
55 respostas

M a) Pode resolver a controvérsia e fomentar
maior consciéncia das partes na relagdo de
trabalho quanto a seus direitos e deveres.

1,8% 0,0%

m b) Pode resolver a controvérsia, mas ndo
estimula consciéncia das partes acerca da
necessidade de cumprimento de direitos e
deveres.

® c) N3o resolve a controvérsia nem
estimula consciéncia das partes acerca da
necessidade de cumprimento de seus
direitos e deveres.
d) Outros.

me) NS/ NR

Fonte: elaborado pelo autor (2021).

Para a questdo numero quatro, tivemos mais da metade dos entrevistados
opinando que um tratamento humanizado do processo acaba por contribuir mais com
a efetividade da Justica do Trabalho. Com o percentual de 58,2% dos participantes,
tem-se o0 entendimento de que a valorizagdo da pessoa do individuo, o que se faz no
caso de litigios trabalhistas por meio do respeito a seus direitos, € um aspecto a se
considerar.

Pensemos, ainda, que o ato processual da tentativa de composicao, talvez, seja
aguele de maior probabilidade de demonstracédo do tratamento humanizado em um
processo. Trata-se daquele momento quando as partes, dependendo do caso
concreto, poderdo, inclusive, manifestar-se diretamente, sem seu interlocutor (0
advogado — na maior parte das vezes).

Um contraponto ao argumento apresentado é aquele de reduzir os estimulos a
composicao na solucéo de litigios, priorizando a resolucéo dos conflitos por meio de
decisbes dos magistrados, como mecanismo de maior efetividade da Justica do
Trabalho. Assim, 18,2% dos respondentes consideram que, para a efetividade na
solucéo de conflitos, as demandas devem ser resolvidas pelo juiz e ndo pelas partes.
Trata-se de um antagonismo, considerando a tendéncia crescente de estimulo na
utilizacdo dos meios alternativos a jurisdicao estatal na resolucao de controvérsias.

Embora contrario a prescricbes normativas e a tendéncias atuais, esse

segundo resultado ndo pode ser desprezado, especialmente quando o assunto
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envolve contrato individual de trabalho. Considerando, como dissemos em comentario
anterior, a necessidade de equilibrio na relacéo juridica conflituosa, na qual, por
vezes, contempla-se uma total falta de paridade entre os envolvidos, restara mesmo
a intervencéo estatal para que a equidade prevaleca.

A margem daqueles que ndo souberam ou ndo responderam, 9,1% dos
participantes inclinaram-se para responder que a efetividade da Justica do Trabalho
se apresenta quando se fomenta a composi¢cdo sem, necessariamente, desenvolver-
se um tratamento humanizado do processo. Percebe-se aqui uma indicacédo de que
os conflitos trabalhistas, para serem resolvidos, ndo precisam necessariamente
considerar a individualidade ou pessoalidade de cada parte envolvida. Talvez isso
ocorra com base na tendéncia de argumentar que, na relacdo empregaticia, pouco ou
guase nada ha que se fazer com relacéo a conduta individual apresentada durante e
apos a cessacéao do contrato.

No entanto, o contrato de trabalho, a cada dia, torna-se mais complexo. As
relacdes trabalhistas, atualmente, ndo se restringem mais a clausulas rasas, nas quais
séo estabelecidos apenas o tipo de trabalho a ser executado e a contraprestacao que
serd remunerada. Direitos e deveres relacionados com saude, meio ambiente, familia,
bem como, questbes envolvendo formagao intelectual, cor, sexo, etnia, dignidade,
dentre outros, tornam o contrato de trabalho complexo. Ainda, a constitucionalizacao
de direitos sociais, trazendo garantias individuais, permite dizer que, cada vez mais,
as relagbes sociais se preocupam com a interpessoalidade, mantendo, assim, a

reflexdo sobre a necessidade de tratar o lado humano diante de lides processuais.
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Grafico 4 — Quarta questéo

4) Das opgOes abaixo, qual contribui mais com a efetividade da
Justica do Trabalho?
55 respostas

M a) Reduzir os estimulos a composigdo na
solugdo de litigios e priorizar sua resolugdo por
meio de decisdes dos magistrados.

m b) Um tratamento mais humanizado do
processo

® c) Fomento da composi¢do sem
necessariamente tratativas humanizadas no
processo.

d) NS/ NR

Fonte: elaborado pelo autor (2021).

Sem duavida, algumas das relacbes juridicas envolvendo os contratos de
trabalho necessitam da intervencdo do Poder Judiciario para dirimir suas
controvérsias. Tais demandas ndo sao poucas.

Ao tratar sobre a mediacdo no Direito Individual e na Justica do Trabalho,
Schmidt (2017, p. 313) coloca que: “[...] 20 milhdes de novos processos sao recebidos
a cada ano na Justica do Trabalho”. Uma situacdo em que se mostra elevado o
namero de demandas judiciais, nessa seara, deve também representar preocupagao
na ordem de estrutura operacional e funcional, além de econdémica, social, politica etc.

Indagados sobre alternativas possiveis que possam contribuir para redugcéo nos
altos indices de demandas trabalhistas, 63,6% dos respondentes enfatizaram que
politicas publicas externas ao Poder Judiciario podem colaborar como estimulo.
Desse modo, o desenvolvimento de politicas publicas com atuacédo fora do Poder
Judiciario, com conteudo de conscientizacédo acerca da responsabilidade por direitos
e deveres dos individuos, € um caminho de reducdo para o numero de demandas
judiciais.

Para 25,5%, restou a opcao de que é preciso construir politicas publicas com
tal finalidade; no entanto, partindo do proprio Poder Judiciario.

Sendo da grande maioria 0 entendimento de que politicas publicas ajudam ou
podem ajudar na reducdo de demandas judiciais trabalhistas, observa-se que a
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mediacdo pode ser um instrumento propagador. Desse modo, a inser¢cdo de métodos
alternativos de solucao de controvérsias, no sistema processual, ndo deixa de ser uma
acao de politicas publicas, até porque a composicdo, quando frutifera, inibe a
continuidade do processo, o que contribui na diminuicdo da sobrecarga de todo o
sistema.

No entanto, parece-nos que a questdo deve ter uma visdo mais aprofundada
guando a maioria opta pela atuacdo do Estado a margem do Poder Judiciario. A
prevaléncia aqui parece demonstrar que minimizar o surgimento do conflito é
estabelecer, ao maximo, o cumprimento das obriga¢cfes trabalhistas e que acgfes
tomadas previamente ao surgimento do conflito podem garantir a néo judicializacdo
futura.

E preciso dizer que, dificilmente, um trabalhador ingressard com uma acio
judicial individualmente, pleiteando algum direito, se ndo houver margem de discussao
para tanto. Um empregado, por exemplo, que extrapolando sua jornada de trabalho a
pedido do empregador, no final do més, ao conferir seu controle de ponto,
comparando-0 com seus vencimentos, percebe que suas horas extras foram
corretamente pagas, com os devidos reflexos decorrentes, como no décimo terceiro,
férias, FGTS etc., tera algum direito de reclaméa-las na Justica? Certamente esse
trabalhador estara desestimulado a ingressar com qualquer reclamacao trabalhista,
restando nele internalizada a ideia de que a Justica do Trabalho estara ali, pronta para
atendé-lo; mas s6 em caso real de supressao de seus direitos.

Por outro lado, seguindo o exemplo anterior, embora seja sua obrigagéo, o
contratante precisa sentir-se estimulado ao cumprimento desses deveres enquanto
empregador. Tal estimulo deve considerar desde a consciéncia quanto a sua
responsabilidade a partir da sua disposicdo ao empreendedorismo, até questdes
fiscais e tributarias de desoneragdo. Ressalte-se que isso ndo se limita somente a
critérios econdémicos, como de desoneragdo, mas também de compreensado da sua
funcéo social.

Cabe dizer que, nesse contexto, a solucdo de uma demanda judicial pela
composicdo, se desenvolvidas premissas de estimulo ao cumprimento das

obrigacdes, pode servir de instrumento de reducao dos indices de a¢des trabalhistas.
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Grafico 5 — Quinta questao

5) Na sua opinido, qual das opcdes abaixo contribuiria mais para
reduzir o alto indice de demandas judiciais trabalhistas que tramitam
no Poder Judiciario?

55 respostas

1,8% 1,8%

® 3) Maior nimero de magistrados e
servidores da Justica do Trabalho.

1 b) Construcdo de politicas, a partir do
Poder Judicidrio, de conscientizacdo
dos direitos e deveres trabalhistas.

B ¢) Estimulo, por politicas publicas,
externas ao Poder Judiciarios, de
conscientizagdo e responsabilidade
dos direitos e deveres trabalhistas.
d) Outros.

me) NS/ NR

Fonte: elaborado pelo autor (2021).

Os respondentes também optaram, entre trés alternativas, por aquela com a
gual ele mais poderia concordar quando o0 assunto novamente envolve a
autocomposicao no conflito em que ha o contrato individual de trabalho.

Nessa questdo, o objetivo era saber acerca da importancia da tentativa de
composicédo, além de se diferenciar os métodos de conciliagdo e mediacdo em cada
caso. 70,9% dos participantes responderam que a tentativa de composicdo é
importante, diferenciando a conciliagdo de mediacdo em cada caso.

Considerando importante a tentativa de composi¢ao, porém entendendo pela
desnecessidade de diferenciar a conciliagdo da mediacdo, estdo 23,6% dos
participantes, sendo que os demais apresentaram opcao de que a tentativa de
composicao ndo é importante.

Uma das leituras a se fazer com os dados aqui avaliados € a de que existe uma
preocupacdo ndo apenas com a resolucdo da demanda, mas, também, da lide.
Passou em largo, portanto, o pensamento de simplesmente “tirar da frente” mais um
processo que surgiu por descumprimento de obrigag&o contratual trabalhista.

Desse modo, dar importancia a tentativa de composicao, identificando o
emprego do método no caso concreto, demonstra um senso de responsabilidade

social. Deve-se, cada vez mais, aflorar o pensamento e mudar a conduta daqueles
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que, diariamente, militam na seara trabalhista, no sentido de sensibilizar os envolvidos
para que haja o aperfeicoamento da autocomposicao.

Cada vez mais, percebe-se a inclinacdo de que é possivel as proprias partes
serem protagonistas de um resultado justo, equilibrado e satisfatério, que contribua,
no futuro proximo, com o desestimulo as demandas judiciais, a partir do senso de

responsabilidade social.

Gréfico 6 — Sexta questao

6) Em relacéo a solucéo de conflitos envolvendo contrato individual de
trabalho, assinale abaixo a op¢cdo com a qual mais concorda:
55 respostas

M a) Ndo é importante a tentativa de composigao.

m b) E importante a tentativa de composi¢do, mas
sem se preocupar com o método a ser aplicado.

m c) E importante a tentativa de composicdo
diferenciando a conciliagcdo da mediagdo no
caso concreto.

Fonte: elaborado pelo autor (2021).

Com a criagdo, na Justica do Trabalho, de uma estrutura voltada para a pratica
da cultura da paz, apresentaram-se os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania, os Cejuscs.

A partir do acompanhamento das sessdes no Cejusc, foi possivel questionar os
participantes sobre a atuacdo do Cejusc nesse cenario, ou seja, em quais tipos de
demandas sua atuacao seria mais importante.

A maioria, 45,5% dos participantes, assinalou pela opcéo de que a atuacao do
Cejusc € importante em qualquer fase do litigio. Para litigios em fase de execucéo,
14,5% foram os que responderam ser essa a fase mais importante de atuacéo do
orgao, seguido de 12,7% daqueles que entenderam pela importancia na fase inicial

do processo.
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Chama-nos a atencédo o indice de participantes que optaram pela atuacéo do
Cejusc trabalhista como sendo a mais importante na fase pré-processual, resultado
gue permite algumas consideracodes.

Na atuacdo do Cejusc em demandas cuja fase processual seja de execucao, é
certo que haja a desconsideracéo da aplicagcdo do método da mediacéo, pois, nesse
momento processual, pouca ou nenhuma atuacao havera com relacdo a resolver o
conflito que deu origem a demanda, como ja refletimos a pouco. Resta, na fase de
execucdo trabalhista, a atuacdo do conciliador com técnicas voltadas para a
conciliagao negocial.

Na fase inicial, vislumbra-se maior possibilidade pela escolha do método a ser
aplicado pelos conciliadores, porquanto cabera ao conciliador, diante do caso
concreto, avaliar se sera oportuno o emprego de um ou de outro método de
autocomposicao.

Embora haja opcao da fase pré-processual, os procedimentos, aqui, ha maioria
das vezes, pressupdem interesse das partes em relacéo a Justica do Trabalho apenas
com proposito de homologacédo do que fora acordado extrajudicialmente. Novamente,
serd afastada a andlise de emprego de qualguer um dos métodos autocompositivos,
servindo a atuagdo do 6rgdo, nesse caso, para analisar se abusos ndo estdo sendo
cometidos, bem como se direitos indisponiveis absolutos foram respeitados na
composicéo.

Por derradeiro, pensar no Cejusc trabalhista como érgdo de atuacdo em
gualquer fase do processo € lhe transferir consideravel responsabilidade, requerendo,
para tanto, certos investimentos estruturais para uma resposta a altura. De outro
modo, também é suprimir a especialidade do 6rgéo, retirando dele a possibilidade de
atuar em certas demandas com maior técnica e eficiéncia, que resulte numa prestacao
jurisdicional de maior efetividade. Talvez, uma triagem nos processos antes do
encaminhamento ao Cejusc se mostre uma medida importante quando o assunto é a

solucdo de demandas por meios alternativos de solucdo de conflitos.
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Grafico 7 — Sétima questao

7) Na sua opinido, a atuagdo dos Cejuscs (Centros Judiciarios de
SolugBes de Conflitos e Cidadania) da Justica do Trabalho seria mais
importante:
55 respostas

M a) Em litigios em fase de execugdo.

m b) Em litigios na fase pré-processual.

m c) Em litigios cujo processo esteja na fase
21,8% inicial.

m d) Em qualquer fase do litigio.

me)NS/NR

Fonte: elaborado pelo autor (2021).
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4 CONCLUSAO

A mediacdo e os demais meios equivalentes a jurisdicdo estatal sdo temas
relevantes na atualidade pois, dentre outros fatores, tratam de contribuir com a
desjudicializacdo, permitindo que as préprias partes cheguem a solug¢do do conflito
sem que, necessariamente, haja vencedor e vencido como nos casos resolvidos por
sentenca judicial.

Para algumas relagdes juridicas, como a tratada neste trabalho, a solucao de
conflito com lide instaurada, no campo inteiramente privado ndo tem sido alternativa,
dada a assimetria existente e considerando quem s&do 0s sujeitos desse tipo de
relacdo. No entanto, ndo se pode duvidar do resultado positivo da autocomposicao
aplicada nessas relagdes, quando conflituosas, tendo ou ndo a participacéo direta do
Estado na solugao.

Pensar na mediacdo como um instrumento de solucéo efetiva, ou seja, com
capacidade de produzir resultados positivos, em controvérsias trabalhistas
envolvendo o contrato individual de trabalho, exige, ao mesmo tempo, cautela e
disposicao. A primeira porque os direitos e os individuos diretamente atingidos estao
envoltos numa protecéo legal conquistada ao longo do tempo que, dentre outros
aspectos, procura, ao menos, equilibrar minimamente uma relacdo juridica,
procurando respeitar 0s principios constitucionais da isonomia e da dignidade da
pessoa humana.

Exige também a disposi¢éo, pois seré preciso superar experiéncias vivenciadas
no campo da composicao extrajudicial, que, de certa forma, contaminaram, de modo
negativo, a utilizacdo do método da mediacdo, quando o conflito esta envolvendo o
contrato individual de trabalho.

O fato € que a Resolucdo n.° 174/2016, do Conselho Superior da Justica do
Trabalho, inseriu objetivamente a mediacdo como mecanismo de solugcéo de conflitos
trabalhistas. Ora, sem classificar seu uso como sendo exclusivamente em conflitos
coletivos, permite-se discutir sua utilizacdo também nos dissidios individuais de
trabalho.

Diante dessas circunstancias, por que ndo se aproveitar desse instrumento em
certos casos concretos, para que, a solucdo alcancada, diante de um litigio,

apresente-se de forma mais efetiva possivel? Isso seria um resultado positivo de
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politica publica, possibilitando ao tutelado perceber, ali, haquele caso concreto, a
existéncia de um ideal de justica social.

E possivel aproveitar o método da mediacdo aplicando-o nos conflitos
envolvendo contrato individual de trabalho, desde que o sujeito imparcial, responsavel
por media-la, tenha a sensibilidade de perceber a individualizacdo de cada caso,
diferenciando aqueles que poderdo receber um tratamento em que a humanizacao se
sobrep0e a legalidade e a linguagem puramente técnica.

O método da mediacdo, mesmo na autocomposi¢cdo, como normatizada na
resolucao do CSJT, que limitou sua aplicacdo a jurisdi¢cdo estatal, aplicada, e, ainda,
tdo somente por magistrados e servidores do Tribunal, pode ser instrumento de
efetividade e justica social, se aplicados aos contratos individuais de trabalho, cuja
utilizacédo cabera ao mediador perceber sua importancia.

Dividido em duas partes, com dois principais capitulos, o trabalho buscou
apresentar a mediacdo na parte tedrica e pratica, exaltando suas principais
caracteristicas, possibilitando a correlacdo do método com o contrato individual de
trabalho. Este ultimo, por sua vez, também recebeu tratamento na pesquisa, na
medida em foi necessario identificar a natureza do conflito envolvendo o contrato de
trabalho, bem como o tratamento judicial que se da por ocasido do surgimento da
controversia.

O objetivo nédo foi apontar qual técnica de mediacdo seria a adequada ao
contrato individual de trabalho, mas discutir acerca da possibilidade de emprego desse
método, considerando o tratamento que € dado para a mediagdo no ambito dos
conflitos trabalhistas.

Logo, reflexdes acerca das Comissdes de Conciliacdo Prévia e sobre o
emprego da mediagao extrajudicial para solugdo de dissidios individuais e coletivos
ocuparam seu espaco no contorno da tematica. Isso possibilitou relacionar,
comparativamente, a partir das discussbes doutrinarias, tais institutos com seus
resultados e grau de efetividade.

A segunda parte do trabalho, que desenvolveu questdes praticas sobre o tema,
possibilitou perceber em que grau se encontra a utilizagcdo da mediagéo nos contratos
individuais. Restou evidenciado que a mediacdo ndo cabe em qualquer demanda
individual trabalhista, e, também, embora receba o Cejusc processos em diversas
fases processuais, ndo €é possivel sua utillizacdo em qualquer das fases,

diferentemente do que ocorre, por exemplo, com o método da conciliagéo.



126

No entanto, tal afirmativa ndo significou dizer que € impossivel ver a mediacao
sendo utilizada como método de solucdo de controvérsias pelo mediador, quando o
assunto for contrato individual de trabalho. Ao contrario, se o mediador confiar que,
por meio da mediacgdo, é possivel a transformacéo social, e aplica-la no caso concreto,
partindo da ideia firme de que empregador e empregado devem perceber a relagéo
de emprego ndo apenas como mera contraprestacdo pecuniaria por Servigos
prestados, sera possivel ver a efetividade na mediacdo, nesses casos.

A mediacdo pode servir para afastar da disputa o objetivo primério existente
nesse tipo de conflito: o de aumentar ou diminuir a vantagem financeira sobre o direito
patrimonial ou extrapatrimonial da outra parte.

S&o varias justificativas para entender que o método da mediacdo pode ser
aplicado nos contratos individuais de trabalho: contribui com a desjudicializacéo,
conscientiza no dever de cumprimento das obrigacbes contratuais, evidencia o
compromisso do Estado com principios constitucionais, como isonomia e dignidade
da pessoa humana, dentre outras.

A titulo de exemplo, esta a possibilidade de utilizacdo da mediacdo em
demandas judiciais, em fase inicial, que tenham como pedidos técnicos uma reversao
da dispensa por justa causa; uma anulagéo de dispensa com reintegragao ao trabalho,
considerando que a relacéo contratual se estenderd; conflitos envolvendo empregador
domeéstico, cuja relacéo se afasta da ideia de capital versus trabalho; ou de vinculos
trabalhistas entre familiares.

Por que nado lancar méo do uso da mediacdo, quando o conflito trabalhista
envolver pedido de indenizacdo por assédio moral, ou por trabalho proibido, até
mesmo nagueles casos em que as acdes judiciais sdo propostas com o contrato de
trabalho ativo? Pode surtir um importante efeito, seja na solugcdo do conflito
evidenciado, seja em resultados futuros, proporcionando uma conduta diferente das
partes em relacgdes juridicas futuras.

Portanto, € possivel aproveitar esse instrumento em favor da coletividade,
ressignificando-o a partir de experiéncias atuais satisfatorias, encontradas em outras
espécies de relacdo juridica. Ainda, parece interessante discutir a necessidade de
uma normatizacdo com teor mais especifico, considerando a participacdo de
especialistas, ndo apenas da ciéncia juridica, mas, igualmente, de outras areas do
saber que possam, de alguma forma, contribuir com a efetividade na utilizacdo da

mediacdo. Com isso, poder-se-ia ter buscar a certeza de uma colaboragcdo com a
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efetividade da prestacdo jurisdicional, bem como com uma politica publica que

prestigia a valorizacao da pessoa do individuo em suas relacdes juridicas.
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APENDICE A — PESQUISA EMPIRICA

ola!
Contribua com a nossa pesquisa respondendo este questionario.

Assunto: Meios adequados de solugéo de conflitos na Justica do Trabalho.
Legenda: NS = néo sei NR = n&o respondi

1) Na sua opinido, quando o conflito envolver contrato individual de trabalho,
pensando numa composi¢cdo em Juizo, faz diferenca a escolha pelo método da
mediagao ou conciliagdo?

O Sim

O Néo

2) Vocé considera importante o acordo judicial como forma de resolver o conflito
trabalhista envolvendo a relacao entre trabalhador e contratante?

a) Sim, porque independentemente da presenca do Estado, demonstra que as partes
sao capazes de resolver seus proprios conflitos.

b) Sim, porque embora represente a vontade das partes, a presenca do Estado
minimizara injusticas.

¢) Nao, porque no conflito trabalhista a Unica forma de solucao justa sera a intervencao
estatal resolvendo a controvérsia.

d) Nao, porque, ainda que haja a presenca do Estado, prevalecera a sensacao de
injustica.

e) Outros.

3) Para vocé, a composicao na Justica do Trabalho:

a) Pode resolver a controvérsia e fomentar maior consciéncia das partes na relacdo
de trabalho quanto a seus direitos e deveres.

b) Pode resolver a controvérsia, mas ndo estimula consciéncia das partes acerca da
necessidade de cumprimento de direitos e deveres.

c) N&o resolve a controvérsia e nem estimula consciéncia das partes acerca da
necessidade de cumprimento de seus direitos e deveres.

d) Outros.

e) NS/ NR

4) Das opc¢des abaixo, qual contribui mais com a efetividade da Justica do Trabalho?
a) Reduzir os estimulos a composicado na solucédo de litigios e priorizar sua resolucéo
por meio de decis6es dos magistrados.

b) Um tratamento mais humanizado do processo.

c) Fomento da composicdo sem necessariamente tratativas humanizadas no
processo.

d) NS/NR
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5) Na sua opinido, quais das op¢des abaixo contribuiria mais para reduzir o alto indice
de demandas judiciais trabalhistas que tramitam no Poder Judiciario?

a) Maior niumero de magistrados e servidores da Justica do Trabalho.

b) Construcdo de politicas, a partir do Poder Judiciario, de conscientizacdo e
responsabilidade dos direitos e deveres trabalhistas.

c¢) Estimulo, por politicas publicas, externas ao Poder Judiciério, de conscientizagéo e
responsabilidade dos direitos e deveres trabalhistas.

d) Outros

e) NS/ NR

6) Em relacdo a solugdo de conflitos envolvendo contrato individual de trabalho,
assinale abaixo a op¢ado com a qual mais concorda.

a) Nao é importante a tentativa de composicao.

b) E importante a tentativa de composi¢éo, mas sem se preocupar com o método a
ser aplicado.

c) E importante a tentativa de composicéo diferenciando a conciliagdo da mediag&o
no caso concreto.

7) Na sua opinido, a atuacao dos Cejuscs (Centros Judiciérios de Solucéo de Conflitos
e Cidadania) da Justica do Trabalho seria mais importante:

a) Em litigios na fase de execucéo.

b) Em litigios na fase pré-processual.

¢) Em litigios cujo processo esteja na fase inicial.

d) Em qualquer fase do litigio.

e) NS/NR




