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Vs sabeis interpretar o aspecto da terra e do céu.
Como ¢é que ndo sabeis interpretar o tempo
presente? Por que ndo julgais por vos mesmos o
que ¢ justo? Quando, pois, tu vais com o teu
adversario apresentar-te diante do magistrado,
procura resolver o caso com ele enquanto estais a
caminho. Sendo ele te levard ao juiz, o juiz te
entregara ao guarda, e o guarda te jogara na
cadeia. Eu te digo: dai tu ndo sairds, enquanto ndo
pagares o ultimo centavo.

(Lc 12, 56-59)



RESUMO

Como uma das formas de enfrentamento da crise sanitaria da Covid-19, a Justica do Trabalho,
a partir de 2020, passou a atuar na Mediacdo Pré-processual dos conflitos individuais
trabalhistas. A presente pesquisa busca analisar os limites e as potencialidades dessa nova forma
de atuacdo da Justica do Trabalho, a fim de responder se ela representa uma forma adequada
para os tratamentos dos conflitos laborais. Para tanto, reconhece-se que o acesso a justica nao
se esgota com no mero acesso formal ao Poder Judiciario, pois € necessdrio que se
disponibilizem métodos que melhor possam se amoldar as caracteristicas de cada disputa,
dentro da ideia de um sistema multiportas. O estudo constata existir suporte normativo para que
a Justica do Trabalho atue na Mediagdo Pré-processual. Além disso, examina-se como esse
método dialoga com as caracteristicas dos conflitos laborais, em especial com a vocagdo a
continuidade da relagao de emprego, com a assimetria entre seus sujeitos € com a limitagao aos
atos de disposi¢ao de direitos trabalhistas. Por ultimo, faz-se uma prospec¢ao dos efeitos que a
Mediagdo Pré-processual produz em uma reclamagdo trabalhista futura, constando-se que,
apesar da necessidade de algumas cautelas quanto a confidencialidade, ha possibilidades de
ganhos no que diz respeito a redugdo da litigiosidade e do tempo na tramitagao do processo,
bem como haveria diminui¢do do custo social da litigancia. A partir do método de abordagem
dedutivo, utilizando-se do procedimento monografico e das técnicas de pesquisa bibliografica
e documental, verificou-se que a Mediagdo Pré-processual, realizada pela Justi¢a do Trabalho,
¢ um método adequado para o tratamento dos conflitos individuais laborais e pode contribuir
para a consecugao dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel de promogao da paz social e
de protecao aos direitos trabalhistas.

Palavras-chave: Mediacao Pré-processual. Conflitos trabalhistas. Justi¢a do Trabalho. Sistema

de Justiga Multiportas.



ABSTRACT

As a response to the health crisis caused by Covid-19, the Brazilian Labor Court has been
conducting Pre-litigation Mediation of individual labor disputes since 2020. This research aims
to analyze the limits and potentialities of this new form of Brazilian Labor Court's effort, in
order to determine whether it represents an appropriate way to deal with labor conflicts. It is
acknowledged that access to justice is not limited to mere formal access to the Judiciary, as
methods that best suit the characteristics of each dispute must be made available, as proposed
by the concept of a multi-door courthouse. The study confirms that there is normative support
for the Brazilian Labor Court to perform in Pre-litigation Mediation. Furthermore, it examines
how this method fits with the characteristics of labor disputes, particularly with the vocation
for the continuity of the employment relationship, with the asymmetry between its subjects, and
with the limitation to acts of disposition of labor rights. Finally, the research prospects the
effects that Pre-litigation Mediation produces in a future labor claim. Despite the need for some
caution regarding confidentiality, there are possibilities of gains concerning the reduction of
litigation level and the length of the process, as well as positive effects in the social cost of
litigation. By using the deductive approach method, the monographic procedure and the
techniques of bibliographic and documentary research, it was verified that Pre-litigation
Mediation, carried out by the Brazilian Labor Court, is an adequate method for the treatment of
individual labor disputes and can contribute to achieving the Sustainable Development Goals
of promoting social peace and protecting labor rights.

Keywords: Pre-litigation Mediation. Labor Disputes. Labor Court. Multi-door courthouse.
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1 INTRODUCAO

O ano de 2020 sera lembrado na historia pelo alastramento da pandemia da Covid-19.
A crise sanitaria afetou drasticamente as relagdes sociais no mundo inteiro, impondo a tomada
de medidas que restringiram as atividades normais dos individuos, das institui¢des privadas e
do proprio Estado. O Poder Judiciario também se viu compelido a buscar solugdes para fazer
frente a esses novos desafios.

Trazendo esse contexto excepcional como um de seus fundamentos, a Recomendagao
n°. 1/2020 do Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho ¢ do Conselho Superior da
Justica do Trabalho concedeu autorizagao para que os Juizes do Trabalho passassem a atuar na
Mediagao Pré-processual dos conflitos de interesses individuais.

A medida representa uma importante inova¢do na forma de atuagdo da Justi¢a do
Trabalho, pois oferece aos jurisdicionados mais uma via para se buscar o tratamento do conflito
laboral, alinhada a ideia de um Tribunal Multiportas.

Afinal, at¢ a Recomendagcdo CSJT.GVP n°. 1/2020, a Mediagdo Pré-processual
realizada pela Justi¢a do Trabalho limitava-se aos conflitos coletivos de trabalho. Aos conflitos
individuais, restavam a atua¢do tradicional da jurisdicdo contenciosa e, mais recentemente, a
chancela judicial nas solugdes ja previamente construidas pelos interessados (Homologagao de
Transacao Extrajudicial, procedimento voluntario que passou a estar expresso na CLT a partir
da Lein®. 13.467/2017).

Esta pesquisa busca investigar quais os limites e as potencialidades da atuacdo da
Justica do Trabalho na Mediagao Pré-processual dos conflitos individuais, a fim de responder
se ela representa uma forma adequada para o tratamento dessa espécie de conflito social.

Para tanto, recorre-se a0 método de procedimento monografico, segundo o qual o tema
¢ examinado observando os fatores que o influenciam e analisando-o em todos os seus aspectos
(LAKATOS; MARCONI, 2010, p. 90), com a finalidade de se obter uma generalizacao a
respeito da Mediagao Pré-processual dos conflitos individuais feita pela Justica do Trabalho.

No primeiro capitulo, serd abordada a importincia de se disponibilizarem op¢des para
o tratamento dos conflitos que sejam adaptadas as suas particularidades. Para tanto, sera

desenvolvida a ideia de que a garantia fundamental do acesso a justica nao se esgota no mero
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acesso formal ao Poder Judiciario. Em um sistema multiportas, ¢ necessario que se oferega
acesso ao método que melhor se amolde as caracteristicas da disputa.

Nesse contexto, sera analisada a relevancia de se incentivarem os métodos consensuais
para o tratamento dos conflitos, almejando a consolidacdo da Cultura da Paz e avangos em
direcdo a realizacao dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS de prote¢dao aos
direitos trabalhistas (ODS n°. 8) e de promocao da paz social, pela tomada de decisao inclusiva
e participativa (ODS n°. 16).

A seguir, serdo apresentadas a principais caracteristicas da media¢do enquanto método
para o tratamento dos conflitos sociais, buscando identificar fatores que a distinguem de outras
espécies que lhe sao proximas, sobretudo da conciliagdo.

Estreitando o enfoque para os conflitos laborais, a pesquisa apresentara alguns dos
principais mecanismos de incentivo & solugdo consensual nas relacdes de trabalho. Serdo
detalhadas algumas formas de se chegar a composicdo dos conflitos trabalhistas com a
facilitacdo de terceiros, a qual pode ocorrer na via extrajudicial (caso das Comissoes de
Conciliacdo Prévia) ou na propria Justica do Trabalho (seja pelas tentativas de conciliagdo nas
reclamagdes trabalhistas tipicas, seja na Homologa¢ao de Transagdo Extrajudicial).

No segundo capitulo, a abordagem se concentrara nas particularidades da Mediacao
Pré-processual dos conflitos individuais na Justica do Trabalho, a partir de trés categorias
operacionais: a adequagdo normativa, a adequagao institucional e a adequagao substantiva.

O teste da adequag@o normativa buscara responder se existe amparo legal para que a
Justica do Trabalho atue na Mediacdo Pré-processual dos conflitos individuais. O teste da
adequacdo institucional pretenderd investigar se a finalidade institucional da Justica do
Trabalho permite que se aloque a sua estrutura (recursos materiais € humanos) em prol dessa
modalidade de tratamento de conflitos. Por tltimo, serd realizado o exame da adequagdo
substantiva, a fim de averiguar se ha compatibilidade entre a Mediagdo Pré-processual e as
caracteristicas das relacoes individuais de trabalho, tais como a vocagdao a continuidade, a
assimetria entre seus sujeitos e as limitagdes aos atos de disposicao de direitos trabalhistas.

No terceiro capitulo, sera realizada a prospec¢do dos efeitos da mediagdo em eventual
processo judicial futuro que tenha objeto a mesma relagdo juridica material. Essa andlise ¢ feita

com base na categoria operacional denominada de adequacao dos efeitos processuais.
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Nessa analise, serdo destacados seis aspectos relevantes: a) possibilidade de dispensa
da audiéncia inaugural; b) a possibilidade da pactuacdo de convengdes processuais durante a
fase pré-processual; c) a possibilidade (ou a necessidade) de homologacdo judicial da
composicao obtida na fase pré-processual; d) a utilizagdo no processo de informacdes que
tenham sido obtidas ao longo do procedimento de mediagdo; e) a (im)parcialidade do Juiz que
tenha atuado na fase pré-processual; f) os efeitos sobre o custo social da litigancia.

Apoés todos esses exames, serd possivel confirmar se, dentro de um cendrio
interinstitucional de valorizagdo de métodos alternativos a jurisdicdo para a resolugdo de
conflitos (Sistema de Justiga Multiportas), a mediagdo promovida pela Justica do Trabalho,
ainda na fase pré-processual, pode ser considerada como um método adequado para o
tratamento dos conflitos individuais de interesses trabalhistas.

A abordagem da pesquisa aplica o método dedutivo, buscando recolher as partes do
fendmeno, a fim de sustentar uma formulacao geral previamente apresentada (PASOLD, 2015).
Assim, a Mediacao Pré-processual ¢ introduzida enquanto método para o tratamento dos
conflitos individuais, dentro de um Sistema de Justica Multiportas. Em seguida, resgata-se o
conjunto normativo que rege a matéria, abordam-se as caracteristicas e finalidades
institucionais da Justica do Trabalho, bem como as peculiaridades dos conflitos individuais de
trabalho. Ao final, projetam-se os efeitos da Mediacao Pré-processual em eventual processo
judicial futuro.

A técnica de pesquisa adotada ¢ a documental e bibliografica. Em razdo da novidade
do tema, ha ainda pouca disponibilidade de aportes tedricos especificos sobre a Mediagao Pré-
processual na Justica do Trabalho. Para suprir essa lacuna, recorre-se a obras classicas e
contemporaneas, tanto na doutrina nacional quanto internacional, com abordagens gerais sobre
0 acesso a justica, a mediagdo, as caracteristicas das relagdes de trabalho e também os
procedimentos na Justiga do Trabalho. Esses referenciais doutrinarios amplos sdo, entdo,
trazidos para a compreensao do objeto especifico, qual seja, a Mediagao Pré-processual da
Justi¢a do Trabalho.

Além disso, a pesquisa faz uso de documentos oficiais, tais como leis, normas
administrativas e enunciados de encontros juridicos que abordam os temas relacionados ao

objeto do estudo. Especificamente quanto as normas infralegais, além dos diplomas com
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aplicacdo nacional, ¢ dada énfase na regulamentacao do instituto da Mediacao Pré-processual
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido e pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12*
Regido. O primeiro foi selecionado por apresentar a maior movimentacao processual no pais,
enquanto o segundo foi eleito por ter jurisdicdo sobre o Estado de Santa Catarina, onde se

localiza a institui¢ao que acolheu o presente estudo.
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2 A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO PARA A PACIFICACAO DOS
CONFLITOS TRABALHISTAS

Os conflitos instaurados nas relagdes de trabalho apresentam algumas caracteristicas
proprias, que os distinguem daqueles havidos nas demais relagdes sociais. Essas peculiaridades
estao ligadas a elementos como a assimetria entre os sujeitos da relacdo e o carater alimentar
da contraprestagdo pelos servigos prestados.

Neste capitulo, sera demonstrada a importancia de se disponibilizarem opgdes para o
tratamento dos conflitos que sejam adaptadas as suas particularidades, concretizando a garantia
de acesso a justica.

Dentre essas op¢oes, sera apresentada a mediagdo como um método de tratamento que
privilegia o didlogo entre os proprios sujeitos, na tentativa de se construir uma solucao
consensual para a controvérsia.

Em seguida, sera feita uma investigacao de como a busca pelo consenso potencializa
os ideais de pacificagdo social e auxilia na realizacdo dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel — ODS.

Por fim, serdo abordadas as principais formas de atuacdo da Justi¢ca do Trabalho no

sentido de fomentar as solu¢des consensuais para os conflitos trabalhistas.

2.1 O ACESSO A JUSTICA EM UM SISTEMA MULTIPORTAS

A sociedade contemporanea apresenta relacdes cada vez mais diversificadas e
complexas, passando por transformagdes continuas decorrentes de uma realidade global
interligada e interdependente. As organizagdes sociais sequer conseguem manter suas formas
por muito tempo, pois “se decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo leva para molda-
las” (BAUMAN, 2007, p. 7).

Dentro das relagdes que ocorrem no ambito dessa sociedade complexa, a conduta de

um de seus atores pode ser percebida pelos demais como incompativel com a realizagao de seus
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objetivos proprios. Quando isso ocorre, instaura-se o conflito, o qual € uma espécie do género
relagdo social (ENTELMAN, 2005, p. 49).

Pode existir certa confusdo entre as expressoes “conflito”, “controvérsia”, “disputa”,
“lide” e “litigio”.

Catarina Frade (2003, p. 108) explica que todo litigio ou disputa tem sua génese em
um conflito, o qual pode ser compreendido como um confronto entre perspectivas divergentes.
Contudo, nem todos os conflitos se convertem em litigio. Somente estard configurado o litigio
quando houver o reconhecimento formal pelas partes e a convocacdo da interven¢do de um
terceiro para o pacificar.

Seguindo a terminologia escolhida pela Lei n°. 13.105/2015 (Codigo de Processo
Civil) e pela Lei n°. 13.140/2015 (Lei de Mediacdo), da-se preferéncia as formas “conflito” e
“controvérsia” para indicar a crise vivenciada em sentido amplo. “Disputa”, por seu turno,
indicaria uma unidade controvertida dentro desse contexto mais amplo do conflito. Ja as
expressoes “lide” e “litigio” seriam aplicadas quando a controvérsia ¢ levada para apreciacao
do Estado-Juiz (TARTUCE, 2018a, p. 20-21).

Quanto mais complexa e interconectada uma sociedade ¢, maiores sdo as
possibilidades de instaura¢do de crises nas relagdes sociais e mais diversificadas sdo as suas
causas.

O sistema juridico contempla opgdes para o tratamento da pluralidade de crises que se
instauram nas relagdes sociais, as quais podem ser divididas em trés grandes grupos: a
autotutela (ou autodefesa), a autocomposicao e a heterocomposicao.

A autotutela consiste na supressao da resisténcia por meio de ameagas ou do uso de
suas proprias forcas, porém, ela somente ¢ admitida em hipoteses excepcionais, como no caso
do direito de greve. Pode-se de dizer que existe uma regra geral de vedagdo a autotutela
(TARTUCE, 2018a, p. 25).

Na autocomposi¢do, as partes envolvidas atingem um consenso sobre o objeto do
conflito de interesses ou da disputa judicial, seja diretamente (negociagdo) ou com o auxilio de
um terceiro facilitador (mediacdo e conciliagdo). Na heterocomposicdo, ha um terceiro
imparcial que define a resposta, impondo-a aos sujeitos do conflito, como ocorre na jurisdi¢do

tipica ou na arbitragem (TRAVAIN, 2021b, p. 6).
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O tratamento do conflito pela via heterocompositiva da jurisdicdo concretiza-se pela
imposicao de uma solucao por um agente de poder (o Estado-Juiz), em um procedimento pouco
flexivel e que demanda tempo e recursos tanto do Estado como dos sujeitos envolvidos. Por
conta dessas caracteristicas, apesar da sua inegavel relevancia, a solugdo jurisdicional nem
sempre se mostra adequada a pacificacao social.

A garantia de acesso a justi¢a', consagrada no art. 5°., XXXV, da Constitui¢ido de
19882, ndo se esgota no mero acesso formal aos 6rgdos do Poder Judiciario. Pelo contrario: ela
exige que se assegure ao jurisdicionado a possibilidade de obter uma tutela efetiva, tempestiva
e adequada, concretizando o ideal de acesso a uma ordem juridica justa (WATANABE, 2012,
p. 88).

Para que se realize a promessa de acesso a uma tutela juridica adequada, ndo ¢
suficiente oferecer o acesso a solucgdo jurisdicional. Afinal, se os conflitos sdo diversificados,
eles exigem métodos de tratamento que possam melhor se amoldar as suas especificidades.

Como insiste Kazuo Watanabe (2003, p. 46):

0 preceito constitucional que assegura o acesso a Justica traz implicitamente o
principio da adequagdo; ndo se assegura apenas o acesso a justica, mas se assegura o
acesso para obter uma solugao adequada aos conflitos, solugdo tempestiva, que esteja
bem adequada ao tipo de conflito que esta sendo levado ao Judiciario.

Rejeita-se, desse modo, a hipotese de que a jurisdicdo seja 0 mecanismo mais idoneo
para o tratamento de todas as espécies de conflito. Dependendo das suas caracteristicas, a
negociagao direta, a mediagdo, a conciliacdo ou a avaliagdo neutra de terceiros podem melhor
se amoldar a um dado conflito.

A escolha do método mais adaptado as peculiaridades da controvérsia deve ser feita

com cuidado especial, a partir do principio da adequacdo, potencializando as chances de se

! Cassio Scarpinella Bueno, ao tratar dos principios constitucionais do processo, aponta serem sindnimas as
expressdes “acesso a justica”, “acesso a ordem juridica justa” e “inafastabilidade do controle jurisdicional”
(BUENO, 2017, p. 48).

2 A Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°., XXXV, enuncia que “a lei ndo excluira

da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.”
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chegar a uma tutela efetiva. Sobre a adequacao, pontua Diego de Rezende Almeida (2018, p.

942-943):
O principio da adequagdo orienta a aplicacdo dos métodos de solucdo de conflitos na
medida em que cada um deles foi concebido e estruturado para a solucdo de
determinada espécie de conflito. Suas técnicas e ferramentas foram pensadas para
socorrer situagdes especificas, habitualmente observadas em alguns litigios. O uso
indiscriminado e descuidado dos métodos, sem a observancia dessa conexdo entre
particularidade do conflito ou da relacdo subjacente e as técnicas utilizadas pode, na
melhor das hipoteses, deixar de alcangar o resultado esperado e, no pior cenario,
acarretar no acirramento do litigio e na disseminagdo de insatisfacdes pelas partes,
frustradas com o uso de mecanismo inapropriado as idiossincrasias de seu conflito.
Evidente, entretanto, que o respeito ao principio da adequag@o nio € obrigatorio para

tramite valido do método eleito. Deixar de observa-lo acarreta unicamente na elei¢ao
de mecanismo menos eficaz (e nos riscos inerentes a escolha indevida).

Nesse contexto, surgem expressdes como Resolucdo Apropriada de Disputas,
Resolu¢ao Adequada de Disputas, Resolucdo Amigéavel de Disputas ou Resolu¢ao Alternativa
de Disputas (todas representadas pela sigla RAD) para designar uma série de métodos que
oferecem, de acordo com suas respectivas peculiaridades, opgdes para se chegar a um consenso,
a um entendimento provisoério, a paz ou a um acordo (AZEVEDO, 2016, p. 17).

Também ¢ comum o uso de siglas como MASCs ou MESCs, para representar os Meios
(ou Métodos) Alternativos (ou Adequados ou Extrajudiciais) de Solug¢ao de Conflitos.

Atualmente, tem sido prevalente o uso das expressdes Resolugdo Apropriada de
Disputas ou Resolucdo Adequada de Disputas, justamente para enfatizar a importancia da

flexibilidade e a consciéncia quanto as vantagens e as limitagdes de cada método’.

3 Frank Sander e Stephen Goldberg sugerem que sejam considerados fatores de duas ordens para se definir qual é
método mais adequado para o tratamento de uma determinada controvérsia. Na primeira ordem, estariam fatores
relacionados aos objetivos das partes, quais sejam: a minimizag¢do dos custos, a celeridade, a privacidade, a
manutencao ou aprimoramento da relacdo, o desejo de revanche, a obtencdo de uma opinidio neutra, a formacao
de um precedente, a maximizacao ou minimizacao da recuperagdo. Ja na segunda ordem, estariam os fatores que
impediriam o acordo e como cada método pode supera-los. Os fatores que se constituem obstaculos aos acordos
seriam: a comunicag¢do ruim entre os envolvidos, a necessidade de expressar emogdes, a existéncia de diferentes
visdes sobre os fatos ou sobre o direito, as questdes de principio, a pressdo do cliente, a ligacdo com outras
disputas, a existéncia de multiplas partes, a divergéncia entre os interesses dos clientes e dos advogados e a
“sindrome do jackpot”, que consiste na op¢do por correr os riscos de uma demanda judicial, na expectativa de
receber uma reparacdo que seja muito superior ao prejuizo sofrido, por mais que as chances disso ocorrer sejam
baixissimas (SANDER; GOLDBERG, 1994, p. 51-59).
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Fala-se, assim, de um Sistema de Justica Multiportas (ou Multi-Door Courthouse),
conforme exposto por Frank Sander (2008). Na conferéncia “Variedades de processamento de
conflitos”, proferida em 1976, durante a Conferéncia Pound, em St. Paul, Minnesota, Frank
Sander propos que os tribunais fossem transformados em “Centros de Resolugao de Disputas”,
onde o interessado seria inicialmente atendido por um servidor encarregado da triagem dos
conflitos, o qual, a partir das peculiaridades da controvérsia, identificaria o método mais
adequado para gerir a questdo, tendo como opg¢des a conciliagdo, a mediacdo a arbitragem ou
outras formas (CABRAL, 2018, p. 195).

Nesse modelo, a via jurisdicional permanece acessivel as partes. Contudo, ela deixa
de ser a inica possibilidade para a administracao da controvérsia e coexiste com outros métodos
que, dependendo da natureza de conflito e das peculiaridades dos sujeitos envolvidos, podem
se mostrar mais adequados para a obtengdo da pacificacio social. E dentro desse contexto que
surge a expressao “fitting the Forum to the fuss” (SANDER; GOLDBERG, 1994, p. 49) ou em
uma traducao livre: “adaptar o Forum a discussao”.

Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini (2006, p. 58) define sistema multiportas como:

o complexo de opgdes que cada pessoa tem a sua disposi¢do para buscar solucionar
um conflito a partir de diferentes métodos; tal sistema (que pode ser ou nao articulado

pelo Estado) envolve métodos heterocompositivos (adjudicatorios) e
autocompositivos (consensuais), com ou sem a participago estatal.

Travain (2021b, p. 115) distingue um sistema multiportas de um Tribunal Multiportas.
O sistema multiportas tem uma abrangéncia maior, de modo que o acesso a Justica poderia ser
obtido também de forma delegada, como no caso da arbitragem. Ja no Tribunal Multiportas, o
acesso a Justica seria promovido por atividades de mediacao e conciliagdo no ambito do proprio
Poder Judiciario.

Calsing e Viveiros (2016, p. 247) elogiam a concep¢do de um sistema de justica
multiportas, pois ele sugere uma mudanga cultural na forma de se ver o conflito, projetando
uma verdadeira reestruturacdo do Direito diante das relagdes humanas, ao privilegiar a vontade

das partes envolvidas:

Abandona-se a figura do direito como ordem rigida, cogente e impreterivel e abre-se
espaco para a adog¢do de solugdes que passam pelo crivo das partes envolvidas. A
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norma juridica imposta passa a ser utilizada em segundo plano, isto €, para os casos
em que ndo se alcance um consenso entre os litigantes.

Nao se quer dizer, no entanto, que o ordenamento juridico positivado deixara de ser
observado. Ao revés, as solucdes alcangadas pelas partes continuam tendo por base a
legislag@o vigente, mas se fixam independentemente delas. A nova sistematica ndo se
limita & busca de solu¢des para o colapso do ordenamento juridico, indo além, ao
possibilitar as partes envolvidas verem no conflito a oportunidade de elaboracdo de
estratégias singulares e de conquistas mutuas.

O sistema de justica multiportas dialoga com a nog¢ao de pluriprocessualismo. André
Gomma de Azevedo nota que os sistemas juridico-processuais modernos sdo compostos por
varios processos distintos, como o processo judicial, a arbitragem, a mediacdo, dentre outros.
O sistema pluriprocessual, assim, busca disponibilizar aquele processo cujas caracteristicas
sejam mais adequadas as peculiaridades do caso concreto, a fim de se reduzirem as ineficiéncias
inerentes aos mecanismos de solucdo de justica (AZEVEDO, 2003, p. 165).

Concepgdes como o pluriprocessualismo e o sistema multiportas sdo representativas
da terceira onda renovatoria de acesso a Justica®, identificada por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1998), por implicarem em alteragdes institucionais e procedimentais que incentivam a
utilizacdo de métodos alternativos para a solug¢do dos conflitos, atuando até mesmo em carater
preventivo aos litigios.

Note-se que ndo ha uma relagdao de exclusdo entre a jurisdicdo e os MASCs. Como
bem percebido por Jorge Luiz Souto Maior (2002), esses outros modos de tratar o conflito
devem ser vistos como uma via alternativa, € ndo como uma oposi¢do ou obstaculo a via
processual.

Nessa medida, pode-se enxergar uma mutacao constitucional no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo de 1988, pois a garantia de acesso a justiga transcende a literalidade do texto, o
qual se refere apenas ao Poder Judicidrio. Em sua concepgdo contemporanea, a concretizacao

dessa garantia demanda a estruturagdo de um sistema organizado e efetivo destinado a garantia

4 Na classica obra Acesso a Justica, que resultou da pesquisa denominada Projeto Florenga, coordenada por Mauro
Cappelletti, foram sistematizadas trés ondas renovatodrias do acesso a justi¢a. A primeira onda estaria ligada a
organizagao de estruturas destinadas a prover assisténcia juridica aos necessitados. A segunda onda envolveria
a representagdo juridica para os interesses difusos e coletivos, em especial o direito ambiental e o direito do
consumidor. A terceira onda busca remover as barreiras do acesso a justica, a partir da detec¢do dos pontos de
estrangulamento do sistema, recomendando alteragdes procedimentais e institucionais para processar € prevenir
litigios, inclusive com a utilizagdo de mecanismos extrajudiciais, a fim de se oferecer o método mais adequado
a cada tipo de contenda (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).



23

de direitos, a prevencao de conflitos e a resolucao pacifica das controvérsias, como ocorre em
um sistema de justica multiportas.

Nesse sentido, merece destaque o Enunciado n°®. 161 da Il Jornada Prevencao e Solucao
Extrajudicial de Litigios, promovida pelo Conselho da Justica Federal, o qual traz a seguinte

justificativa’:

O art. 5°., inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica é considerado a "bandeira"
representativa da ideia de acesso a justica no ordenamento juridico brasileirol...]
Contudo redacdo literal do dispositivo constitucional ndo consegue abarcar a
magnitude da ideia de acesso a justica, que deve ser entendida de maneira ampla e
“multiportas”. Por essa razdo, ¢ mister o reconhecimento de que o dispositivo sofreu
notdéria mutacdo constitucional, entendida como "fendomeno pelo qual os textos
constitucionais sdo alterados sem revisdes ou emendas" (BULLOS, 2010, p. 118), de
espécie ampliativa, ou seja, sem ofender o carater pétreo da norma. Como organismos
vivos, € em constante adaptacdo, as Constituicdes se modificam espontaneamente
com o passar dos anos, cabendo ao intérprete, tdo-somente, reconhecé-las. Nesse
sentido, a ideia de acesso a justiga, em 1988, ndo ¢ a mesma do Brasil contemporaneo,
tendo passado por uma profunda e positiva ressignificacao, que ja foi absorvida pelo
sistema juridico e pela Academia (JORNADA PREVENCAO E SOLUCAO
EXTRAJUDICIAL DE LITIGIOS, 2021, p. 32-33).

De fato, o contexto atual da experiéncia democratica brasileira ndo mais justifica a
manuten¢do da concepg¢ao de via jurisdicional com o sentido de ubiquidade ou universalidade,
como dada pelo constituinte de 1988. Além de razodes ligadas a adequacgao e a efetividade, a
adog¢do de vias outras que nao a jurisdicional, mediante escolhas livres e conscientes por parte
dos interessados, representaria a afirmagdo do ideal democratico de liberdade (RODRIGUES;
PINHEIRO, 2018, p. 89).

Nessa medida, a existéncia de um sistema de justica multiportas nada mais ¢ do que
um reflexo do modelo do nosso Estado Social Democratico de Direito, pois ha uma correlacao

interna entre os fundamentos de um Estado € o0 modo pelo qual os conflitos sdo pacificados:

Em sociedades primitivas a pacificacdo dos conflitos era feita pela forga privada; em
Estados despoticos a pacificacdo dos conflitos confundia-se com o préprio Rei; em

3 Eis o inteiro teor do Enunciado n°. 161: O direito previsto no art. 5°., inciso XXXV, da Constitui¢do da Reptblica
ndo se esgota no acesso formal ao Poder Judiciario, compreendendo a existéncia de um sistema organizado ¢
efetivo destinado a garantia de direitos, prevencdo de conflitos e resolugdo pacifica das controvérsias.
Dispositivos relacionados: art. 5°., inciso XXXV, da CR/1988; art. 2.1 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948; art. 3°., caput e §§ 1°, 2° e 3°, da Lei n°. 13.105/2015 (JORNADA PREVENCAO E
SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE LITIGIOS, 2021, p. 32-33).
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Estados liberais a mesma era ditada pela lei do mercado; em Estados sociais a
pacificacdo dos conflitos correspondia ao paternalismo prestacionista; e em Estados
democraticos a pacificagdo dos conflitos deve ser legitimada por um discurso
processual intersubjetivo além de reclamar, portanto, métodos outros que a estrita e
fria atuacdo estatal por meio da atividade jurisdicional (PINHO; DURCO, 2008, p.
22-23).

A propria funcdo do Juiz, de certa forma, altera-se em um modelo multiportas. Ele
passa a atuar como agente de filtragem de conflitos, auxiliando as partes a identificar, num
ambiente cooperativo, qual seria a ferramenta mais adequada para a pacificacao daquele litigio,
promovendo o uso racional dos instrumentos disponiveis.

A funcdo do Poder Judicidrio também se modifica, pois ele passa a ter um papel de
monitorador. Por existir um sistema estruturado com multiplas ferramentas, em muitos casos
nao havera necessidade de interven¢ao automatica ou imediata do Poder Judiciario. Além de
monitorador, o Judiciario também passa a exercer uma fun¢do pedagogica, educativa e
aconselhadora, em razdo de ser a instituicdo responsavel pela politica publica de uso dos meios
adequados de resolucdo de conflitos, o que se alinha ao conceito de jurisdi¢do cooperativa
(PINHO, 2018, p. 245-246).

Quanto aos fundamentos que se podem invocar para a priorizagdo dos métodos
consensuais, Ada Pellegrini Grinover (2016b, p. 16) aponta trés: a busca da pacificag¢do social,
a participagdo dos proprios envolvidos na constru¢do da solucdo (fundamento politico) e a
possibilidade de desafogar o actimulo de trabalho nos Tribunais estatais (fundamento
funcional).

Romita (2009, p. 11) também destaca trés razdes para justificar a adogao daquilo que
ele chama de meios alternativos para a resolugdo dos conflitos, a saber: a) redu¢do do nimero
de processos a cargo dos Juizes; b) a reducao dos custos com que os interessados devem arcar,
pois os ditos meios alternativos seriam mais em conta para o particular do que o processo
jurisdicional; e c) a celeridade na obtencdo do resultado final, pois esses métodos alternativos
administrariam a justiga em tempo inferior ao Poder Judicidrio, concretizando o direito a
duracdo razoavel do processo, tratado no inciso LXXVIII do art. 5°. da Constitui¢ao de 1988.

A essas razoes, pode ser acrescentada também a flexibilidade que os MASCs
oferecem, permitindo que os interessados fagam a conformacdo do procedimento as suas

necessidades, em contraponto a maior rigidez do Processo Judicial.
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Ao abordar a experiéncia do Tribunal Multiportas no Distrito de Columbia (Estados
Unidos), Kessler e Finkelstein destacam quatro fatores decisivos para o sucesso na
implementac¢do do modelo, a saber: a disponibilidade de recursos financeiros, a existéncia de
pessoal capacitado, o apoio dos Juizes e dos Advogados e a identificacdo das técnicas
adequadas para o tratamento de cada tipo de conflito (KESSLER; FINKELSTEIN, 1988, p.
585-590).

No Brasil, contudo, a solu¢do jurisdicional tipica, resultante de um processo
adversarial que tem por objetivo a prolagdo de uma sentenga, ¢ historicamente a opg¢ao
prevalente. Isso pode ser explicado em razao de algumas barreiras que dificultam a adogao mais
ampla do modelo consensual de abordagem de conflitos no Brasil: a formacao académica dos
operadores do Direito, a falta de informacdo sobre a disponibilidade de meios consensuais, o
receio da perda de poder e autoridade das institui¢des tradicionais de distribui¢do de justi¢a e a
prevaléncia da cultura do litigio (TARTUCE, 2018a, p. 108; WATANABE, 2005, p. 685).

Quanto a formagao académica, Watanabe observava, ainda em 2005, que

“toda énfase é dada a solucdo dos conflitos por meio de processo judicial, em que é
proferida uma sentenca, que constitui a solugdo imperativa dada pelo representante
do Estado. O que se privilegia ¢ a solugdo pelo critério do “certo ou errado”, do “preto
ou branco”, sem qualquer espaco para a adequacdo da solucdo, pelo concurso da
vontade das partes, a especificidade de cada caso.” (WATANABE, 2005, p. 685).

Se o profissional do Direito ndo tem a formacdo adequada acerca dos meios
consensuais para a solugdo dos conflitos, mais delicada ainda ¢ a posi¢do do cidaddo que ndo
milita nos meios juridicos. Nesse sentido, existe uma deficiéncia informacional para os
individuos ndo apenas acerca de seus direitos, mas também quanto a forma de efetiva-los
(TARTUCE, 2018a, p. 108).

Sobre a questdo cultural, nota-se que a tradicdo brasileira enfatiza a distribui¢ao de
justica com base na litigiosidade, o que acabaria afastando as pessoas do caminho natural da
negociagao e conduzindo o destino dos problemas privados ao Estado (TARTUCE, 2018a, p.
69).

Seria possivel até mesmo se cogitar a existéncia de um certo preconceito contra os

métodos consensuais para a solugdo de conflitos, aludindo a uma falsa percepcao de que a
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funcdo de conciliar seria uma atividade menos nobre do Juiz, quando comparada a funcao de
sentenciar. Essa percepc¢ao se irradiava até mesmo nos critérios de promog¢ao por merecimento,
0s quais, até recentemente, levavam em conta as sentengas proferidas, em detrimento das
atividades conciliatorias (WATANABE, 2005, p. 686-687).

A atuagdo conjunta desses fatores fez prevalecer no Brasil uma mentalidade
denominada por Watanabe de cultura da sentenga, a qual se cristalizaria na percepgao de que,
para alguns juizes, seria mais facil e comodo sentenciar do que pacificar os litigantes
(WATANABE, 2005, p. 687).

Apos tracar tal diagnostico, o mesmo autor defendia a necessidade de substituir a
cultura da sentenga por uma cultura da pacificagdo, na qual a prevaléncia da solugdo
adjudicada pelo juiz ceda espago para a utilizagdo de métodos ditos alternativos para o
tratamento dos conflitos (WATANABE, 2005, p. 689).

Nas ultimas duas décadas, algumas alteracdes normativas e iniciativas institucionais
do Poder Judiciario permitiram a paulatina valorizagdo dos métodos para a resolucao
consensual dos conflitos, avangando-se na implementacdo de um modelo de justiga multiportas
e no fomento da cultura da pacificacio.

Dentre essas alteragdes normativas, merecem destaque a Lei n°. 13.140/2015 (Lei de
Mediagao ou Marco Legal da Mediagdo), o Codigo de Processo Civil de 2015 (o qual em vérios
de seus dispositivos, estimula a adocdo da mediacdo e de outros métodos consensuais de
solucdo de conflitos®) e a Lei n°. 13.467/2017 (que introduziu na CLT o procedimento de
jurisdicao voluntaria para a homologacao de acordo extrajudicial na Justi¢a do Trabalho).

E bem verdade que, mesmo antes desse movimento legislativo recente, os métodos

autocompositivos tinham algum espago ja nos primeiros diplomas legislativos no pais

¢ Como exemplos de dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 2015 que inspiram a superacdo da cultura da
sentenca, podem ser citados: a) art. 2°, §§ 1°, 2° e 3°, fazendo mencgdo explicita a arbitragem, a conciliacdo, a
mediagdo e a outros métodos de solucdo consensual de conflitos, os quais deverao ser estimulados pelo Estado,
pelos juizes e pelos advogados, inclusive no curso do processo judicial; b) arts. 165 a 175, os quais preveem a
criacdo dos centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos; c) art. 334, o qual trata da audiéncia de
conciliacdo ou de mediagdo; d) art. 515, I, IIT e VI, o qual da forca de titulo executivo judicial & decisdo
homologatoria de autocomposigao judicial ou extrajudicial e a sentenga arbitral; e) art. 784, IV, que reconhece
como titulo executivo o instrumento de transaggo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica,
pela Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal.
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(ROMITA, 2009, p. 12). Com efeito, nas Ordenagdes Filipinas (Livro III, titulo XX, paragrafo
primeiro), havia mencao a necessidade de o juiz indagar as partes sobre a possibilidade de
chegarem “a concordia”, a fim de evitar que elas gastem “suas fazendas”, pois o vencimento da
causa seria sempre duvidoso. O art. 161 da Constituicdo do Império de 1824, por sua vez, exigia
a prévia tentativa de “reconciliagdo” antes de se comegar o processo.

Ja no ordenamento juridico atual, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 da amplo espago para que se valorize a busca por métodos autocompositivos, ao enunciar,
desde o seu preambulo, compromisso do Estado com a solugdo pacifica das controvérsias, tanto
na ordem interna quanto na internacional’.

Ao lado das inovagoes legislativas, o Poder Judiciario também levou a cabo iniciativas
que culminaram na institucionalizacdo de uma politica voltada para o fomento da utiliza¢do de
meios adequados para a resolucdo de conflitos. Dentre os marcos dessa atuagdo, esta o
Movimento pela Conciliagao, langado pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ em 2006, com
0 objetivo de promover a conscientizagdo da cultura da conciliagdo e, a longo prazo, a
pacificacdo social (WATANABE, 2007, p. 9).

Desse movimento, surgiram iniciativas como o Dia Nacional da Conciliacdo®, a
Semana Nacional da Conciliagdo e a instalacio dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos nos ambitos dos tribunais.

Nessa atuacao institucional, hd de se destacar o papel da Resolugdao n°. 125/2010 do
Conselho Nacional de Justi¢a, a qual institui a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio. Esse instrumento
normativo fortaleceu a utilizagdo dos meios consensuais, prevendo a criacdo de Centros

Judiciarios de Solugao dos Conflitos e Cidadania, espagos nos quais sao realizadas as sessoes

70 preambulo da Constituigdo de 1988 traz a seguinte redagdo: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL” (BRASIL, 1988).

8 O Dia Nacional da Conciliagdo foi celebrado pela primeira no dia 8 de dezembro de 2006, conforme Portaria n°.
48, de 09 de novembro de 2006, da Presidéncia do Conselho Nacional de Justi¢a, a qual autorizou o
funcionamento dos 6rgdos do Poder Judiciario para a realizagdo de atos de conciliagdo, mesmo em feriado
forense.
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de mediagao e de conciliacdo, bem como a orientacao dos cidadaos. Contudo, a Emenda n°. 2,
de 8 de margo de 2016, fixou que haveria uma resolucao especifica sobre a Justiga do Trabalho,
dando a entender que a Res. CNJ n°. 125/2010 ndo se aplicaria a seara laboral.

Atendendo a esse comando, a Resolugdo n°. 174/2016, do Conselho Superior da Justica
do Trabalho, estabeleceu a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado das disputas de
interesses, desta feita no ambito da Justica do Trabalho. Desse instrumento, surgiram
importantes inovagdes, como a criagdo dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucdo de Disputas — NUPEMEC-JT e dos Centros Judiciarios de Métodos Consensuais de
Solugao de Disputas — CEJUSC-JT.

Outro ponto relevante foi a introdugdo do Coédigo de Etica da Conciliagdo e da
Mediagdo, como um dos anexos a Res. CNJ 125/2010, e do Codigo de Etica de Conciliadores
e Mediadores Judiciais no ambito da Justi¢a do Trabalho (anexo II da Res. CSJT n°. 174/2016).

Também ¢ relevante o papel de algumas resolugdes administrativas, que algaram a
conciliagdo como critério para afericdo da produtividade dos o6rgdos do Poder Judiciario,
inclusive para fins de promocao dos magistrados. Como exemplo, cita-se a Recomendagao n°.
6/2006, do Conselho Nacional de Justi¢a, orientando a tomada de providéncias para que os
acordos homologados judicialmente sejam valorados como sentencgas, para todos os efeitos.
Com isso, busca-se corrigir a distor¢do que ocorreria caso um Magistrado que tivesse
conseguido éxito na busca pela autocomposicdo no curso do processo viesse a ter uma
produtividade inferior, para fins de progressao na carreira, quando comparado a um outro Juiz
que tinha sua produg¢do concentrada em sentengas, com poucos acordos.

O conjunto desses diplomas legislativos mais recentes (CPC de 2015 e a Lei da
Mediagao) e das normas administrativas como as Resolugdes n°. 125/2010 do CNJ n°. 174/2016
do CSJT forma a base daquilo que Ada Pellegrini Grinover denominou de minissistema de
justica consensual (GRINOVER, 2016b).

Ao lado dessa estrutura normativa, a atuagao das Escolas responsaveis pela formacao
inicial e continuada dos Magistrados tem contribuido bastante para a promoc¢ao de iniciativas
voltadas a resolucdo adequada de disputas. Instituigdes como a Escola Nacional de Formagao
e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM e a Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho — ENAMAT incluem temas ligados a técnicas
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de conciliagdo e a resolugao adequada de disputas nos cursos de formagao inicial para os novos
Magistrados e também em cursos e eventos de aperfeicoamento para todos os Juizes.

Fernanda Tartuce (2018a, p. 26) percebe ter havido uma mudanca de visdo nos ultimos
anos, no sentido de que o processo judicial ndo ¢ mais tido como a via adequada para compor
todos os conflitos, levando a conscientizacao de que o Estado tem o dever de oferecer meios
diversos para garantir o acesso a Justi¢a. Porém, a autora adverte que se deve ter cuidado quanto
as motivacdes para a utilizacdo dos meios consensuais. A ado¢do de uma ténica impositiva, em
detrimento de uma escolha pelo instrumento mais adequado, e a prevaléncia de uma visao
quantitativa, em prejuizo da qualidade da abordagem dos conflitos, podem comprometer a
propria legitimidade da utilizagdao desses métodos.

De todo modo, a valoriza¢do dos métodos para a resolugdo consensual dos conflitos,
ocorrida sobretudo nas ultimas duas décadas, revela uma adesdo crescente do Poder Judiciario
brasileiro a um modelo de justica multiportas. Nesse modelo, o método jurisdicional ¢
compreendido como uma das diversas possibilidades que sdo colocadas a disposi¢ao dos
sujeitos para o tratamento da disputa. Dentre essas outras possibilidades, a mediacdo (inclusive
aquela ocorrida antes do ajuizamento da demanda) apresenta-se como um método que prioriza
o didlogo, aumentando as chances de constru¢do de uma solug@o consensual e concretizando o

ideal de uma cultura da pacificagdo, tal qual se demonstrara a seguir.

2.2 A JUSTICA CONSENSUAL COMO INSTRUMENTO PARA A PROMOCAO DA
CULTURA DE PAZ E DOS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

A Organizacao das Nagdes Unidas — ONU foi criada apos as duas grandes guerras do
século XX, como uma das reacdes da comunidade internacional para a realizagdo do objetivo
comum de promover a paz ¢ a seguranca. Os ideais que motivaram a criagdo desse importante
organismo internacional também incluem a cooperagdo para o enfrentamento de desafios

globais de carater econdmico, social, cultural, ambiental e humanitario, colocando os Direitos
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Humanos como foco central para as medidas a serem tomadas por cada um dos Estados-
Membros, representando o ideal de sustentabilidade.

Inicialmente, convém apontar que a nocdo de sustentabilidade ndo se esgota na
prote¢do ambiental. John Elkington (1997), ao desenvolver a teoria da triple bottom line, aponta
a necessidade de se integrar a perspectiva ambiental as vertentes da prosperidade econdmica e
da justi¢a social, constituindo os pilares que formam o tripé da sustentabilidade. Esses pilares
sdo representados pela figura dos “3 P’s”: profit (pilar econdomico), planet (pilar ambiental) e
people (pilar social).

Atuando nessa linha, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, por meio da Resolugao
A/Res n°. 53/243, de 6 de outubro de 1999 aprovou a Declaracdo e o Programa de A¢ao sobre
uma Cultura de Paz.

Por Cultura de Paz se compreende o conjunto de valores, atitudes, tradi¢des,
comportamentos e estilos de vida baseados no respeito a vida, no fim da violéncia, na pratica
da ndo-violéncia por meio da educacio, didlogo e cooperacio (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1999).

Nesse sentido, o ideal de Cultura de Paz ndo representa apenas a nao-violéncia, mas
inclui todo o espectro de vontades e condutas individuais ou coletivas que conduzem a busca
construtiva de uma situacao harmonica e equilibrada nos diversos campos da vida humana e no
ambito social (TRAVAIN, 2021a, p. 29).

Até mesmo pelo momento historico no qual esse movimento estd inserido, os marcos
teoricos da cultura da pacificagdo estdo ligados a democracia constitucional-deliberativa e aos
postulados de intervengdo minima do Estado e da maxima cooperacao entre as partes (PINHO;
DURCO, 2008, p. 20).

O art. 3°. da Declaragdo de 1999 aponta que o desenvolvimento pleno de uma Cultura
de Paz esta integralmente ligado a promogao da resolugdo pacifica dos conflitos, do respeito e
entendimento mutuos (alinea a); a promocao da democracia, do desenvolvimento dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais (alinea c); a possibilidade de que todas as pessoas
desenvolvam aptiddes para o didlogo, negociacdo, formagao de consenso e solucdo pacifica de
controvérsias (alinea d); e ao fortalecimento das instituicdes democraticas e a garantia de

participacgdo plena (alinea e).
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Nota-se, portanto, que a Cultura de Paz pode ser fomentada por meio da ampliacao da
utilizacao de métodos autocompositivos, como a mediacao, ja que eles sdo centrados no dialogo
e na participagdo ativa dos sujeitos envolvidos no conflito, os quais exercem sua liberdade para
construir uma solugdo pacifica ao conflito.

Outro passo importante nesse mesmo caminho foi dado em 25 de setembro de 2015,
quando a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, na Resolugao A/Res n°. 70/1, definiu dezessete
objetivos comuns a todos os povos, instituicdes e pessoas, buscando fortalecer as democracias
e a promoc¢ao dos direitos humanos, com foco na sustentabilidade. Denominados de Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel — ODS, eles foram reunidos em um plano de acdo conhecido
por Agenda 2030, no qual foram fixadas 169 metas para o desenvolvimento das pessoas e do
planeta, promovendo a prosperidade, a paz e a parceria entre as na¢des. Complementada pela
Resolugdao A/Res n°. 72/279, a Agenda 2030 ¢ adotada por 193 paises, inclusive pelo Brasil.

A Agenda 2030 identificou cinco areas de importancia crucial para a humanidade e
para o planeta, nas quais os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel — ODS devem ser
promovidos de forma conjunta: “pessoas”, “planeta”, “prosperidade”, “paz” e “parceria’, as
quais podem ser reunidas na expressdo “5 P’s”, ampliando os “3 P’s” de Elkington.

Alguns desses Objetivos guardam relagdo mais proxima com o Sistema de Justiga e
com a Justiga do Trabalho, em especial os ODS n°. 5 (igualdade de género), n°. 8 (trabalho
decente e crescimento econdmico), n°. 10 (reducdo de desigualdades) e n°. 16 (paz, justica e
instituicdes eficazes).

O ODS n°. 8 busca promover o crescimento econdmico inclusivo e sustentdvel, com
medidas que permitam alcancgar o pleno emprego e o trabalho decente, conforme detalhado nas
submetas 8.1, 8.3, 8.5, 8.6 ¢ 8.8!°, tratando da relagiio material que é o foco da competéncia da
Justica do Trabalho.

Tais metas detalham que o crescimento econdmico deve ser viabilizado pela promog¢ao
do trabalho decente, priorizando a formalizacao das relagdes laborais (submetas 8.1 ¢ 8.3) e
almejando a ideia de pleno emprego e redugao da desigualdade (submeta 8.5). Para tanto, deve-

se buscar reduzir a propor¢do de jovens sem emprego, educagdo ou formagdo (submeta 8.6).

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015.
1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2022a.
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Ademais, devem ser protegidos os direitos trabalhistas de todos, com cuidado especial para os
grupos mais vulneraveis, sujeitos a discrimina¢do interseccional, como as mulheres migrantes
(submeta 8.8).

O atingimento das submetas do ODS n°. 8, portanto, estd ligada diretamente a
existéncia de normas de direito material que protejam os direitos fundamentais dos
trabalhadores. Contudo, além da tutela prestada pelo legislador, a tutela do trabalho decente
também depende da atividade administrativa e da atividade jurisdicional (MARINONI, 2016,
p. 43).

A tutela administrativa dos direitos da personalidade da-se pela atuacdo dos o6rgaos
publicos, na execugao de politicas publicas que possam promover e proteger tais direitos. No
campo laboral, esse tipo de tutela pode ser exemplificado na atuagdo dos auditores-fiscais do
trabalho e dos demais 6rgaos da Administragdo responsaveis pela fiscalizagdo das relagdes de
trabalho.

Ao lado da existéncia de normas protetivas e da atuagao da Administragdo, a protecao
efetiva aos direitos da personalidade também exige que o Estado ofereca meios para rechacar a
ameaga ou a lesdo a tais direitos pela via jurisdicional tipica ou por outros métodos adequados
para o tratamento dos conflitos.

E esse o campo de incidéncia do ODS n°. 16, que pretende promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionando acesso a justica para
todos, pela construcao de institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas.

Para a realizagdo desse objetivo, sdo expostas metas que envolvem a atuacdo do Poder
Judiciario, como garantir acesso a justica a todos (submeta 16.3) e garantir a tomada de decisao
responsiva, inclusiva, participativa em todos os niveis (submeta 16.7)!!.

Por decisdo participativa, deve-se compreender a existéncia de canais formais para que
os diversos grupos sociais possam interagir com o Estado no processo de decisdo, reduzindo
potenciais desigualdades e assimetria de poder (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2019).

' ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2022b.
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A auséncia de participagdo no processo decisorio prejudica a tutela dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, Flavia Piovesan (2014, p. 105) aponta que o incipiente grau de
provocagdo do Poder Judiciario para demandas que envolvam a tutela dos Direitos Humanos
no Brasil teria como uma das causas o distanciamento entre os Juizes e os jurisdicionados,
refletindo um “estranhamento reciproco".

A adogao de procedimentos que integram a justi¢a consensual, como a mediagdo e a
conciliagdo, por possibilitarem uma participacdo mais ativa dos sujeitos envolvidos, poderia
contribuir para reduzir essa distancia, fomentando, inclusive, a protecao dos Direitos Humanos.

A relagao dos métodos consensuais com a sustentabilidade e com a Cultura de Paz ¢
bastante estreita, a ponto de Mauro Cappelletti se referir a eles como integrantes da “Justica
coexistencial” (CAPPELLETTI, 1994, p. 88).

De fato, a base de sustentacdo da justica consensual estd no reconhecimento dos
direitos humanos e da dignidade dos individuos, bem como na consciéncia da necessidade de
participagdo democratica em todos os niveis sociais € politicos. A isso conecta-se a crenca de
que o individuo tem o direito de participar e ter controle das decisdes que afetam a propria vida.
Pela mediagdo, busca-se criar um ambiente com maior tolerdncia as diversidades que
caracterizam toda cultura no mundo moderno contemporaneo (MENDONCA, 2004, p. 145,
apud TARTUCE, 2018a, p. 212).

Quando comparados ao processo, que serve de instrumento para a solugao jurisdicional
tipica, os instrumentos de justica consensual (como a media¢do) apresentam maiores chances
de promover a pacificagdo da relacdo social em crise, pois ddo protagonismo a vontade dos

sujeitos envolvidos e aos interesses deles:

A solucdo do conflito enclausurada no litigio (processo) ¢ apenas um simulacro. A
mediagdo busca recuperar o problema humano na sua complexa dimensao e conferir
aos “sujeitos” do conflito a responsabilidade pela realidade produzida por eles a partir
de suas concepgdes, praticas e posturas diante do conflito. A mediagdo envolve,
portanto, os sentimentos, as motivagdes interiores mais profundas do “sujeito” em
conflito e, por isso, a busca de uma solucdo a partir do interesse ¢ do desejo dos
proprios envolvidos, ainda que auxiliados pelo mediador. (VASCONCELOS;
GOMES, 2016, p. 8)
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Em grande parte das vezes, o modelo contencioso de distribuicao de justica nao
colabora para a instauracdo de uma Cultura de Paz ou para gerar a sensagdo de realizacao de
justica, em especial para o derrotado. Afinal, a abordagem antagonista, tipica da solugdo
jurisdicional estatal, induz os envolvidos a se perceberem como inimigos, onde a vitoria de um
depende da derrota do outro, promovendo atitudes e respostas combativas e acirradas, as quais
acabam por afasta-los dos verdadeiros objetivos de composicao com justica (TARTUCE,
2018a, p. 102).

Com a utilizacdo de métodos consensuais, busca-se a real pacificacdo do conflito, por
meio de um procedimento que prioriza o didlogo, a compreensao e a ampliagdo da cognicao
das partes sobre os fatos que as levaram aquela disputa (PINHO; DURCO, 2008, p. 34).

A participagdo na construcdo da solucdo, viabilizada pelo didlogo, promove o
empoderamento das pessoas e a solidariedade, avancando no ideal de uma transformacao

ecologica do Direito:

No mesmo sentido exposto por Bosselmann, Capra e Mattei entendem que uma
transformacgdo ecoldgica do Direito deve passar pela volta as origens, passando do
dominio do capital para a 16gica dos comuns. Para tanto, trés principios fundamentais
sdo necessarios para modificar essa situagdo: desconectar o Direito do poder e da
violéncia, devolvendo o Direito as redes das comunidades, refletindo condi¢des locais
e necessidades fundamentais, tornando-os ndo somente usuarios do Direito, mas seus
criadores; tornar as comunidades soberanas; e modificar a propriedade de privada para
generativa, entendendo as necessidades como comuns e governadas por principios de
solidariedade (LEITE; SILVEIRA, 2020, p. 105-106).

A efetiva participacdo dos atores sociais desempenha papel central no tratamento dos
conflitos dentro do Estado Democratico de Direito. Tal participacdo deve se dar a partir de um
procedimento argumentativo no qual se busca a verdade, por meio da cooperacdo dos
envolvidos. Nesse quadro, o peso da reconstrugdo juridica ndo fica apenas sob os ombros do
Juiz, mas ¢ deslocado para uma comunidade deliberante. A mediagdo, por ser um método
dialogico e que enfatiza os deveres de cooperacao, de compreensao e de lealdade, passa a ser
essencial para a pacificagao dos conflitos nesse modelo de Estado, pois o foco principal do
mecanismo esta nas partes e ndo no Estado-juiz (PINHO; DURCO, 2008, p. 25-35).

Haveria até mesmo um dever-poder do Estado de promover a mediagdo e conciliagdo,

pois elas compdem um todo l6gico decorrente do principio de Acesso a Justica e do dever de
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tratamento adequado de conflitos e disputas e incentivo ao uso de ADRs no contexto de um
sistema multiportas (TRAVAIN, 2021b, p. 114-116).

Em uma sociedade conflitiva como a brasileira, a énfase aos meios autocompositivos,
como a conciliagdo, tdo cara ao Direito Processual do Trabalho, podem fazer da Justi¢a do

Trabalho um instrumento de promocgao da paz social:

Em tese, o método do entendimento ¢é preferivel, uma vez que poupa a sociedade dos
transtornos provocados pela quebra da normalidade inerente a rotina da produgéo e
dos servigos. Entretanto, o conflito ndo pode ser ignorado nem reprimido a priori.
[...]- O que temos no Brasil: uma sociedade de consenso ou uma sociedade conflitiva?
Ha uma disting@o entre dois tipos de sociedade. Na sociedade conflitiva, as relagdes
sociais estdo estruturadas de modo a estabelecer um clima de contengdo e equilibrio
entre os grupos de interesses. Ao passo que, no outro tipo (a sociedade de consenso),
as relacdes mutuas se baseiam na convicgao de que os objetivos comuns podem ser
alcancados por meio de uma agdo de cooperagdo. A sociedade que, no mundo
contemporaneo, mais se caracteriza como de consenso, ¢ a da Republica Federativa
da Alemanha, e as sociedades conflitivas sdo basicamente as sociedades latinas,
especialmente as latino-americanas. O Brasil se inclui no rol das sociedades
conflitivas.

Sem embargo dessa conclusdo, que parece evidente, o Brasil baseava seu direito
processual do trabalho sobre o “principio” da concilia¢do, fazendo da Justica do
Trabalho instrumento da “paz social”. (ROMITA, 2019, p. 18)

Conjugando-se os desdobramentos dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel n°.
8 (crescimento econdmico com a promogado do trabalho decente) e n°. 16 (promog¢ao da paz,
com ampliacdo do acesso a justica em procedimentos participativos e inclusivos), pode-se
concluir que um dos caminhos para a pacificagdo dos conflitos trabalhistas passa pela atuacao
das institui¢des que compdem o Sistema de Justica. Dentro de um modelo multiportas, elas
devem ampliar o acesso a justica, permitindo aos atores sociais maior participagdo na tomada
das decisdes, em especial pela adogdo de métodos de resolugdo consensual de conflitos, sempre
tendo como meta a promogao do trabalho decente.

Note-se que sequer ¢ preciso aguardar o ajuizamento de uma agao para que o Sistema
de Justica incentive a tomada de decisdes participativas, nos moldes do ODS n°. 16.

Tanto assim que o Conselho Nacional de Justica — CNJ incluiu a adogdo de
procedimentos pré-processuais de resolugao consensual de conflitos, como a reclamagao pré-
processual e o pedido de mediacdo pré-processual, na “cesta de opgdes” a disposi¢ao dos

Tribunais para a realizagdo do ODS n°. 16, conforme consta do 2°. Relatorio do Comité



36

Interinstitucional, criado para integrar as metas do Poder Judicidrio com as metas e indicadores
dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel - Agenda 2030 (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020, p. 29).

Essa iniciativa evidencia a compreensdo institucional de que a justi¢a consensual pode
desempenhar um relevante papel na pacificagdo dos conflitos, avangando no cumprimento dos
ODS, por meio de opgdes que independem do ajuizamento da agcdo, como ¢ o caso da Mediagao
Pré-processual.

Assim, atendendo ao propoésito deste estudo, passa-se a tecer algumas consideragdes
especificas sobre o instituto da mediagao, no intuito de investigar se a Mediacao Pré-processual

seria um método adequado para gerir os conflitos individuais trabalhistas.

2.3 A MEDIACAO ENQUANTO METODO PARA O TRATAMENTO DE CONFLITOS

Em tdpico anterior, ficou assentada a ideia de que a jurisdi¢ao ndo pode ser considerada
como o método mais adequado para o tratamento de todo tipo de conflito. No intuito de se
promover a pacificagdo social, por meio do acesso a justica adequada, efetiva e tempestiva, €
necessario que se investigue como as peculiaridades de uma determinada disputa amoldam-se
as caracteristicas do método ao qual se cogita recorrer.

A partir de agora, entdo, serdo apresentadas algumas nogdes gerais sobre o método da
mediagdo, buscando apresentar sua definicdo, sua diferenca de outros métodos

autocompositivos, seus principios e diretrizes, bem como a sintese de suas etapas.

2.3.1 Nocoes gerais sobre a mediacao

A mediagao, ao lado da negociacdo e da conciliacdo, ¢ colocada pela doutrina como

um dos principais mecanismos autocompositivos para o tratamento dos conflitos, constituindo

um dos pilares da chamada justica conciliativa (GRINOVER, 2016b, p. 16).
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De acordo com o Manual de Mediacao Judicial do CNJ, a negociagdo pode ser definida
como

uma comunicag¢do voltada a persuasdo. Em uma negociacao simples e direta, as partes
tém, como regra, total controle sobre o processo e seu resultado. Assim, em linhas
gerais, as partes: 1) escolhem o momento e o local da negociagdo; ii) determinam como
se dara a negociagdo, inclusive quanto a ordem e ocasido de discussdo de questdes
que se seguirdo e o instante de discussdo das propostas; iii) podem continuar,
suspender, abandonar ou recomegar as negociagdes; iv) estabelecem os protocolos dos
trabalhos na negociagdo; v) podem ou nao chegar a um acordo e t€m o total controle
do resultado (AZEVEDO, 2016, p. 20).

Na negociagao, as partes envolvidas buscam a solugdo para o conflito sem que haja
necessidade de atuagdo de terceiros. E um método especialmente adequado quando as partes
desfrutam de um bom relacionamento e tém condi¢des de tratar objetivamente da questdo
(GRINOVER, 2016Db).

Por outro lado, na conciliacdo e na mediagao ha a atuagdo de um terceiro facilitador,
que deve ser imparcial e ter capacitacao técnica. Esse facilitador ndo tem poder decisorio. O
papel dele consiste em promover o didlogo entre as partes envolvidas, para que elas construam
a solu¢do que efetivamente reflita seus interesses (SALES, 2014).

Assim, a distingdo entre negociacdo e mediagao esta justamente na participagao de um
terceiro facilitador do didlogo entre os sujeitos do conflito. E possivel, inclusive, que se
enxergue a negocia¢do dentro do procedimento da mediac¢do, pois a comunicagdo entre os
interessados para buscar a composi¢do do conflito ¢ o foco central do método. Pode-se até
reconhecer que a mediagdo se apresenta como uma negociagao assistida.

A diferenca entre mediagao e conciliagdo, todavia, ndo € tao clara. Alias, adianta-se
que sequer ha consenso de que exista diferenca entre esses procedimentos. Para melhor analisar
a questdo, parte-se do conceito legal e doutrinario do instituto da mediagao.

O paragrafo tnico do art. 1°. da Lei n°. 13.140/2005 traz o conceito legal de mediagao,
definindo-a como “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia”.

J&4 0 Manual de Mediag@o Judicial do CNJ traz defini¢do que complementa e detalha

aquela trazida pela Lei:
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A mediagdo pode ser definida como uma negociagéao facilitada ou catalisada por um
terceiro. Alguns autores preferem definigdes mais completas sugerindo que a
mediacdo um processo autocompositivo segundo o qual as partes em disputa sdo
auxiliadas por uma terceira parte neutra ao conflito ou por um painel de pessoas sem
interesse na causa, para se chegar a uma composi¢do. Trata-se de um método de
resolug¢do de disputas no qual se desenvolve um processo composto por varios atos
procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is) facilita(m) a negociagao entre
as pessoas em conflito, habilitando-as a melhor compreender suas posigdes e a
encontrar solu¢des que se compatibilizam aos seus interesses e necessidades.
(AZEVEDO, 2016, p. 20).

A Resolugao n®. 174/2016 do CSJT, que dispde sobre a Politica Judicidria Nacional de
tratamento adequado de disputas no ambito da Justica do Trabalho, cuidou de definir mediacao
logo em seu art. 1°,, I, apresentando-a, em linhas gerais, como o meio adequado de resolucao
de disputas em que as partes confiam a uma terceira pessoa a funcdo de aproxima-las na
constru¢do de um acordo quando ja existe uma lide instaurada. Em tal dispositivo, enfatiza-se
que esse terceiro ndo cria ou propde opcdes para a composicao do litigio.

No que diz respeito a defini¢do de conciliagcdo, ela ¢ apresentada pelo Manual de

Mediacao Judicial do CNJ nos seguintes termos:

A conciliag@o pode ser definida como um processo autocompositivo breve no qual as
partes ou os interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro ao conflito, ou por um
painel de pessoas sem interesse na causa, para assisti-las, por meio de técnicas
adequadas, a chegar a uma solug@o ou a um acordo. (AZEVEDO, 2016, p. 21).

Por seu turno, a Resolucdo n°. 174/2016 do CSJT ao conceituar conciliagdo, utiliza
exatamente os mesmos termos que usou no conceito de mediagdo. A unica diferenca estaria no
fato de que o conciliador poderia criar ou propor opgdes para a composi¢ao do litigio, diferente
do que aconteceria na mediagao.

Pelo Manual de Mediagao do CNJ e pela Resolugdo do CSJT n°. 174/2016, identifica-
se um critério inicial de distingao entre mediacao e concilia¢do, qual seja, a possibilidade de o
facilitador formular propostas de acordo.

A Lei n°. 13.140/2015 nao traz a defini¢ao de conciliagdo. Contudo, ela menciona o
instituto em trés passagens, sendo duas delas em conjunto com a mediagdo: no art. 24, quando

trata das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo; no art. 36, § 4°., ao tratar da
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conciliacdo em acdo de improbidade administrativa; e no art. 41, quando menciona a Escola
Nacional de Mediagao e Conciliagao.

O Codigo de Processo Civil (Lein®. 13.105/2015), apesar de ndo conceituar mediagao
ou conciliagdo, apresenta elementos que podem contribuir para uma distingdo entre as
atividades do conciliador e do mediador. De acordo com o art. 165, o conciliador atuara
preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes. Por seu turno,
o mediador atuara nas situagdes em que exista esse vinculo anterior entre os envolvidos.

A doutrina brasileira, ao tratar da mediagdo, também apresenta definicdo proxima
daquela trazida pelas normas legais e administrativas ja mencionadas.

A titulo de exemplo, Roberto Portugal Bacellar (2003, p. 175) apresenta a mediagao

como uma

técnica “lato senso” que se destina a aproximar pessoas interessadas na resolu¢ao de
um conflito e induzi-las a encontrar, por meio de uma conversa, solugdes criativas,
com ganhos mutuos e que preservem o relacionamento entre elas.

Fernanda Tartuce (2018a, p. 387) inclui o verbete “mediacdao” no glossario de sua obra

e o define como:

0 meio consensual consistente na atividade de facilitar a comunicagao entre as pessoas
para propiciar que elas possam, a partir do entendimento ampliado sobre meandros da
situagdo controvertida, protagonizar saidas proveitosas. E espécie do género
autocomposicao, sendo ainda considerada na perspectiva processual “meio alternativo
de solugdo de conflitos” ou equivalente jurisdicional. Para alguns estudiosos,
identifica-se com a conciliag@o, que também busca o estabelecimento de um consenso.
Todavia, ha técnicas diversas pela atitude do terceiro facilitador do dialogo: enquanto
na mediagdo ele ndo deve sugerir propostas de acordo, na concilia¢do ele pode adotar
tal conduta com vistas a influenciar o ajuste final.

Constata-se que a autora inclui, na defini¢ao de mediacao, pontos que a aproximariam
e outros que a distinguiriam da conciliacao.

A aproximacdo entre conciliacdo e mediagdo € intensa, a comecar pelo fato de ambas
serem espécies de autocomposicao bilateral facilitada (TARTUCE, 2018a, p. 51-52). Com

efeito, em alguns casos, a negociagdo direta pode ser inviavel quando as partes ndo conseguem,
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sozinhas, comunicar-se de forma eficiente e entabular uma resposta conjunta para compor a
controvérsia.

Em certos casos, a relagdo entre os sujeitos pode estar tdo deteriorada a ponto de gerar
problemas de contato e comunicagdo. Assim, a atuagdo de um terceiro imparcial podera
contribuir para a restauragao da comunicacao por meio de técnicas de mediacao ou conciliagao.

Na definicdo de mediacao trazida por Fernanda Tartuce, hé ressalva ao fato de que
varios autores a identificam com a conciliagdo. De fato, existem varios pontos comuns a
mediacdo e a conciliagdo: a participagdo de um terceiro imparcial como facilitador, a promogao
da comunicagao entre os envolvidos, a ndo imposi¢do de resultados e o estimulo a construcao
de opgdes pelos proprios sujeitos do conflito, por meio da autonomia privada (TARTUCE,
2018a, p. 204).

A existéncia de controvérsia doutrindria para se distinguir mediacdo de conciliacdo
também destacada por Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, pois ambas seriam
espécies de autocomposicao coordenada por um terceiro qualificado, o qual atua no intuito de
levar os litigantes a uma solugdo embasada na identificacdo e eliminagdo das causas que
geraram o conflito (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 54).

Na tentativa de separar as duas figuras, o Wambier e Talamini seguem a mesma linha

de Fernanda Tartuce e enfocam na figura do terceiro facilitador:

Em suma, a distingdo reside em que o mediador trabalha para que as partes
identifiquem e construam a solugdo consensual, ao passo que o conciliador formula
ele mesmo sugestdes de solucdo, que as partes poderdo acolher, na integra ou com
alteragoes, ou rejeitar (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 54).

Noutras palavras, a principal diferenga entre a conciliacdo ¢ a mediagdo estaria na
metodologia de atuacdo do facilitador. Na conciliagdo, o terceiro poderia apresentar propostas
aos participantes, estimulando a obten¢ao de um acordo. J4 na mediagdo, o facilitador nao faria
sugestdes de solugdo aos envolvidos. O mediador auxilia os interessados na compreensao das
questoes, no restabelecimento da comunicagado e na identificacao das possibilidades de solucao
para o conflito.

O Manual de Mediagao Judicial do CNJ aponta que, originalmente, eram estabelecidos

diversos pontos de distin¢g@o entre mediacdo e conciliacdo (AZEVEDO, 2016, p. 21-22).
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O primeiro deles estaria no fato de a mediagdo buscar a resolugdo do conflito ¢ a
restauragdo da relagao social, enquanto a conciliagdo buscaria apenas o acordo e o fim do litigio.

Outra distingdo, ja mencionada anteriormente, diz respeito a possibilidade de o
conciliador sugerir propostas de acordo. Uma terceira distingdo estaria ligada a duragdo: a
mediacdo seria, em regra, mais demorada e envolveria diversas sessoes. A conciliagao, contudo,
seria um processo mais breve, em apenas uma sessao.

Quanto a finalidade, a mediacdo seria voltada a pessoas e teria cunho
preponderantemente subjetivo, ja a conciliagdo seria mais objetiva, voltando-se aos fatos e ao
direito. Também haveria distingdo quanto ao enfoque: a mediagdo seria prospectiva, pensando
no futuro e em solugdes, enquanto a conciliagdo seria retrospectiva, voltada a ideia da culpa.

Um aspecto que afastaria a mediacdo da conciliagdo seria a confidencialidade da
primeira, ao passo que a conciliacdo seria eminentemente publica. Outra diferenca estaria no
fato de a mediagdo ser um processo em que os interessados encontram suas proprias solugoes.
A conciliagdo, por seu turno, estaria voltada a esclarecer aos litigantes pontos ligados a fatos,
direitos ou interesses que eles ainda ndo compreenderam.

Por ultimo, a mediagdo teria lastro multidisciplinar, envolvendo administragdo,
matematica, psicologia, direito e comunicacdo, enquanto que a conciliagdo teria como base
apenas o direito.

O Manual de Mediagao Judicial do CNJ, todavia, indica que essas distingdes nao mais
se justificam, sobretudo a partir da Politica Nacional de tratamento adequado das disputadas,
pois a conciliagdo no Poder Judicidrio busca também a efetiva harmonizagdo social, restaurando
as relacdes sociais, sempre que isso for possivel, evidenciando também um enfoque
prospectivo. O processo de conciliagao também deve preservar a intimidade dos interessados e
se utilizar de técnicas multidisciplinares, as quais ndo devem ser impositivas ou coercitivas.

As distingdes que atualmente subsistiriam estariam fundadas na ideia de que a
conciliagdo seria um processo consensual idealmente breve e que envolveria contextos
conflituosos menos complexos do que aqueles da mediacdo (AZEVEDO, 2016, p. 22-23).

Contudo, ndo parece que nem mesmo essas diferenciagdes se sustentam.

A ideia de que a concilia¢do abrangeria contextos conflituosos menos complexos pode

ser rechacada a partir da propria Lei da Mediacao, a qual fala em conciliagdo nas agdes de
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improbidade administrativa.!> As controvérsias que envolvem improbidade administrativa nio
podem ser enquadradas em contextos mais simples, por afetarem questdes de direito publico,
inerentes a propria organizagdo das fungdes do Estado, e que envolvem principios da
administragdo publica, podendo gerar até mesmo repercussdes criminais.

A duracdo também nado pode ser critério distintivo, pois tanto a conciliagdo quanto a
mediacdo devem durar o tempo que for necessario para que, a partir das peculiaridades da
situagdo concreta e dentro da disponibilidade dos sujeitos envolvidos, sejam tratadas as
possibilidades para autocomposicao.

Assim, fugiria a ideia de acesso a justica adequada, eficiente e tempestiva prolongar
desnecessariamente uma mediagao ou encerrar prematuramente uma conciliagcdo, quando ainda
haja pontos a serem tratados na comunicacdo entre os sujeitos ou quando ainda exista espago
para se avangar na busca da pacificacdo da relagao.

Deve-se sustentar a mediagao e a conciliagdo pelo tempo que for necessario para que
as potencialidades do método sejam plenamente alcangadas, sempre tendo em conta as
caracteristicas do conflito. Esse ¢ o pressuposto de um sistema que enfatiza a busca pelo
tratamento adequado das disputas.

Nem mesmo a distin¢do trazida pelo art. 165 do CPC, quanto a existéncia ou ndo de
vinculo anterior entre as partes, seria uma linha intransponivel. Nesse sentido, ¢ interessante o
exemplo trazido pelo Manual de Mediagao Judicial do CNJ, defendendo ser possivel a escolha
da medi¢do para tratar de um acidente aéreo no qual partes do avido tenha caido sobre a
propriedade de trabalhadores rurais, mesmo que nunca tenha havido vinculo anterior entre os
envolvidos (o que sugeriria a atuagao do conciliador, nos termos do § 2°. do art. 165 do CPC).

No que diz respeito a possibilidade de o facilitador sugerir propostas para a
composic¢ao na conciliacdo (e ndo na mediagdo), essa também ndo € uma distingao consistente
o0 bastante para apartar os institutos.

Tanto o conciliador quanto o mediador devem fazer uso das técnicas disponiveis, nao

apenas do direito, mas também de psicologia ou de comunicacdo, desde que nao sejam

12° O paragrafo quarto do art. 36 da Lei n°. 13.140/20115 estabelece que “nas hipoteses em que a matéria objeto
do litigio esteja sendo discutida em agdo de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal
de Contas da Unido, a conciliagdo de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do
Ministro Relator”.
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impositivas ou coercitivas. Se, durante o procedimento, o mediador perceber que existe uma
op¢ao que ainda nao foi explorada pelas partes, ndo parece que exista impedimento formal,
ético ou procedimental para que ele submeta esse caminho a avaliagdo dos mediandos. A chave,
aqui, estd na auséncia de imposicao ou coer¢do, de modo a preservar o empoderamento dos
sujeitos envolvidos na construcao da solucdo. Isso ¢ aplicavel tanto para a mediacdo quanto
para a conciliagao. Novamente, encerrar a mediacdo quando o facilitador vislumbra haver uma
alternativa ainda nao considerada iria contra a ideia de efetividade, que integra o conceito atual
de acesso a justica.

Alias, em Portugal, encontra-se posicao doutrindria defendendo exatamente o oposto:
o conciliador nao faria proposta de consenso, mas o mediador poderia apresentar recomendagao

de acordo de sua autoria:

Na mediagao, a intervengao do terceiro neutro faz-se através da apresentagdo as partes
de uma recomendagdo ou proposta de acordo da sua autoria. Enquanto o conciliador
se limita a pdr as partes em contacto e a facilitar a comunicagdo ente elas, mas sem
aventar qualquer proposta de consenso, o mediador vai mais além e sugere
activamente o conteido do acordo a celebrar pelas partes. Por isso, o controlo do
processo pelas partes ¢ maior na conciliagdo do que na mediagdo (FRADE, 2003, p.
110).

Segundo Ada Pellegrini Grinover, a distingao entre mediagdo e conciliagdo a partir dos
critérios ja expostos teria nascido da doutrina e da pratica tipicamente brasileiras. Contudo, em
suas aplicacdes, a mediacdo e a conciliagcdo muitas vezes se confundem. As caracteristicas do
caso concreto deverdo indicar qual dos métodos podera produzir melhores resultados. Tanto
assim que, nos Estados Unidos, a conciliagdo, como técnica de solugdo, foi absorvida pela
mediagdo. J4 na Franca e na Italia, o termo conciliagdo ¢ utilizado englobando também a
mediagdo (GRINOVER, 2016b).

Na Italia, alids, tem-se compreendido a mediagdo como um procedimento bifasico. Na
primeira fase, o mediador facilita o didlogo. Na segunda fase, o mediador impulsiona a
conciliagdo. Tanto assim que Masoni (2015, p. 234, apud VASCONCELOS; GOMES, 2016,
p. 10) inclui a formulag@o de uma proposta para resolucdo da controvérsia no proprio conceito

de mediag¢ao, ao defini-la como:
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[...] Pattivita comunque denominata, svolta da um terzo imparziale e finalizzata ad
assistere due ou piu soggetti nella ricerca di un acordo amichevole per la
composizione di uma controvérsia, anche con la formulazione di una proposta per la
risoluzione della stessa'>.

Fernanda Tartuce observa que a conciliacdo realizada no Brasil estaria proxima do
modelo da mediacao avaliativa, no qual o facilitador pode sugerir caminhos para a solug¢ao do
problema (TARTUCE, 2018a, p. 206-207), diferenciando-se do modelo de mediacao
facilitativa (ou tradicional), no qual o terceiro age somente como facilitador e administrador da
negociacao entre as partes, sem expressar opinido sobre as questdes substanciais (AZEVEDO,
2016, p. 139).

Lidia Miranda de Lima Amaral (1994, p. 23-25) ¢ enfatica ao apontar que a distingao
entre conciliagdo e mediagdo sequer possuiria importancia, pois seriam institutos afins. A autora
aponta que os membros do Servico Consultivo de Conciliacdo e Arbitragem da Gra-Bretanha
(ACAS - Advisory Conciliation and Arbitration Service), apesar de serem chamados de
conciliadores, em muitos casos também adotam procedimentos de mediagdo, razao pela qual
também seriam tomados como mediadores.

Trilhando caminho similar, o International Mediation Institute, ao apresentar um
conceito universal para o instituto, define mediacdo como a negociagdo facilitada por uma
pessoa neutra e de confianga'> (LEATHES, 2012). Trata-se, como se vé, de uma conceituagio
abrangente, que inclui tanto a conciliagdo como os modelos da mediagdo (tradicional e
avaliativa).

Por tudo isso, Fredie Didier Jr. afirma que diferenca entre a conciliagdo e a mediacao
seria sutil e, em um pensamento analiticamente mais rigoroso, seria até mesmo inexistente, pelo

menos em seu aspecto substancial. (DIDIER JR., 2015, p. 275).

Em tradugdo livre, mediacdo seria a atividade desenvolvida por um terceiro imparcial, com a finalidade de
assistir dois ou mais sujeitos na busca por um acordo amigavel para a composi¢do de uma controvérsia,
incluindo a formulagdo de uma proposta para a sua resolucao.

Usando critério distintivo similar, também se fala em mediacdo passiva e em mediag@o ativa. Na primeira, o
terceiro apenas ouve as partes, sem apresentar seu ponto de vista ou propostas de solug@o aos envolvidos. Ja
na mediagao ativa, o terceiro adotara uma posi¢do avaliadora, apresentado solugdes para o problema e alertando
os mediandos sobre a razoabilidade ou ndo de dada proposta (PINHO; DURCO, 2008, p. 40). A mediagdo
ativa, assim, estaria proxima da ideia de conciliag@o.

No original: “a definition of mediation with eternal and irrepressible freshness is: Negotiation facilitated by a
trusted neutral person” (LEATHES, 2012).
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Trazendo a discussao para o ambito laboral, Doroteia Silva de Azevedo Mota propde
a adogao de um “critério trabalhista puro” para diferenciar a conciliagdo da mediacdo. Assim,
a conciliacdo seria compreendida como uma das fases do processo do trabalho, na qual se tenta
fazer com que as partes cheguem a um acordo. Por seu turno, a mediag@o representaria um
processo em si mesmo, dotado de etapas, procedimentos e técnicas. A mediagdo poderia até
mesmo ser usada durante a conciliagdo (MOTA, 2019, p. 2-3).

Para Bento Herculano Duarte, a mediagdo genuina é aquela que ocorre antes do

ajuizamento da a¢ao judicial, ja a conciliagdo pressupde a existéncia de um processo em juizo:

A nosso ver, o conciliador, e eventualmente o juiz, agem como mediadores. Quanto
ao magistrado, para que ele atue, pressupde-se que haja um processo em juizo, pelo
que a conciliagdo implicara em heterocomposi¢do. O conciliador previsto no digesto
processual civil, por igual, atuara em juizo, pelo que o consenso sera endoprocessual
e estabelecera heterocomposicdo. Portanto, a genuina mediacdo ¢ aquela que ocorre
sem que tenha se feito necessario o ajuizamento de acdo judicial, portanto consistindo
em técnica autocompositiva de conflitos. (DUARTE, 2020, p. 73)

Considerando a fragilidade dos critérios de distingdo entre conciliagdo e mediacao,
para a finalidade deste estudo, os termos serdo utilizados a partir de seu uso mais corrente no
ambito da Justica do Trabalho. Assim, tal qual proposto por Duarte, sera priorizado o termo
mediacdo para se referir ao processo autocompositivo que ocorre antes do ajuizamento da
demanda trabalhista. Para o processo autocompositivo instaurado apos o ajuizamento da agao
na Justica do Trabalho, o termo conciliagao terd uso prioritario, seguindo-se a nomenclatura

adotada pela CLT.

2.3.2 Principios e diretrizes da mediac¢ao

A mediagdo, enquanto método para o tratamento dos conflitos, estd fundada em alguns
principios e diretrizes que orientam o seu procedimento. De inicio, pode-se identificar o
principio da dignidade humana como uma das diretrizes essenciais da mediacao. Afinal, por ser
um meio consensual de tratamento dos conflitos, ela tem como um de seus pilares o

reconhecimento do poder de decisdo dos sujeitos envolvidos, exercendo seus direitos a
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liberdade e a autodeterminagao. Além da dignidade humana, a informalidade, a participagao de
um terceiro imparcial e a ndo competitividade seriam diretrizes que orientariam a mediagao
(TARTUCE, 2018a, p. 212).

O legislador infraconstitucional, tanto no art. 2°. da Lei n° 13.140/2015 (Lei da
Mediacdo) quanto no art. 166 da Lei n°. 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil) identifica
alguns dos principios que regem a mediacao: a imparcialidade do mediador, a isonomia entre
as partes, a oralidade, a informalidade, a autonomia da vontade das partes, a busca do consenso,
a confidencialidade, a boa-fé, a independéncia e a decisdo informada.

Os principios da independéncia e da imparcialidade estao ligados a figura do mediador,
que nado deve estar comprometido com nenhum dos sujeitos envolvidos no conflito e deve ter
autonomia para conduzir a mediacdo, mesmo diante da figura do Juiz. Isso ndo significa,
contudo, que o mediador tem poderes absolutos e pode atuar sem nenhuma restricdo. O
facilitador da mediagdo deve observar os limites legais, morais e também aqueles impostos
pelas proprias partes (FARINELLI; CAMBI, 2011, p. 280). Afinal de contas, a mediacao se
opera pela autonomia da vontade dos sujeitos envolvidos, de modo que eles podem indicar
caminhos e restricdes para a atuacao do mediador em dado procedimento.

A busca pelo consenso, a isonomia, a decis@o informada e a autonomia da vontade sio
principios ligados mais diretamente aos sujeitos do conflito. Eles decorrem da concepgao de
que a mediagdo se da dentro da esfera do exercicio da liberdade de cada um, como corolario do
principio da dignidade humana.

Assim, o procedimento busca criar condi¢des para que os mediandos escolham qual a
melhor forma de proceder diante daquela crise, construindo uma solugd@o ou mesmo concluindo
pela inviabilidade da autocomposicao naquele momento. Para que realmente a liberdade seja
exercida de forma plena, realizando o ideal de autodeterminacao, ¢ essencial que a decisdo dos
envolvidos seja tomada apos a avaliagdo das possibilidades e das consequéncias de se aceitar
ou de se rejeitar uma proposta de solucao.

Durante a mediagcdo, portanto, as assimetrias entre os envolvidos devem ser
compensadas, em especial aquelas relacionadas a compreensdo do conflito e ao acesso as
informagdes pertinentes, de modo que se preserve a autonomia e se possibilite que todos possam

chegar a uma tomada de decisao informada.
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A boa-fé, por seu turno, € pressuposto para que a mediagao possa produzir a almejada
pacificagdo social. Eventual consentimento obtido a partir de uma conduta desleal, em lugar de
gerar a harmonia da relagdo, sedimentard o caminho para o agravamento daquela crise,
adicionando-lhe novos componentes (a conduta de ma-fé¢) e tornando mais dificil (ou até
inviabilizando) a construcdo de uma solugdo autocompositiva e realmente pacificadora no
futuro.

A ideia da boa-fé¢ também estd ligada a confidencialidade. O sigilo costuma ser
identificado como uma das vantagens decorrentes da adogéo da mediagdo. E essencial que os
mediandos sintam-se a vontade para se expressar com confianga, transparéncia e abertura com
o mediador, sem receio de que aquilo que disserem seja usado contra eles em outras
oportunidades (TARTUCE, 2018a, p. 231).

Nesse sentido, o art. 166, § 1°., do Coédigo de Processo Civil deixa claro que a
confidencialidade se estende a todas as informag¢des produzidas no curso do procedimento de
mediacdo, de modo que elas ndo poderdo ser utilizadas para fim diverso daquele previsto por
expressa deliberagdo das partes.

J4 os principios da oralidade e da informalidade estdo ligados ao procedimento em si.
A oralidade, tdo cara ao Direito Processual do Trabalho, também ¢é uma das caracteristicas da
mediacdo. A comunicacao entre os envolvidos ndo depende da apresentagdo de memoriais
escritos ou de linguagem técnica. A énfase ¢ no restabelecimento do didlogo, permitindo ao
mediando espago para se expressar sobre a questdo posta e também sobre suas emogdes €
percepcoes. Ainda que existam técnicas especificas e uma estrutura de procedimento para a
mediacgao, ndo se trata de um desenho fechado e rigido, de modo que o mediador pode conduzir
o didlogo com flexibilidade, movimentando-se de acordo com as necessidades da situacao
concreta. Até mesmo uma eventual solugdo do conflito tem sua forma aberta a escolha das
partes. A elas cabe decidir se vao reduzir a termo a solug¢do construida, se havera a elaboragao
de um instrumento refletindo o acordo ou quais registros das tratativas serao mantidos.

2.3.3 Etapas da mediacao

O Manual de Mediagao Judicial do CNJ compartimenta o procedimento da mediagao

em seis etapas (AZEVEDQO, 2016, p. 150-151 e 164-197).
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A primeira etapa consiste na abertura da mediagdo, na qual tem lugar a apresentacao
do facilitador e dos mediandos. O mediador faz uma breve explicacdo do que ¢ a mediacgao,
como ela se desenvolvera e qual ¢ o proposito dela.

Em seguida, na etapa da reunido de informagdes, os mediandos expdem suas
perspectivas sobre o conflito, demandando do mediador uma postura de escuta ativa, com
possibilidade de formulagdo de perguntas para o esclarecimento que se fizerem necessarios para
a compreensao do contexto da crise.

Depois disso, na fase de identificag@o, o mediador faz um resumo da compreensdo que
ele tem do conflito, fazendo uso de uma linguagem positiva e neutra, permitindo a identificacao
das questdes, dos interesses e dos sentimentos percebidos.

Em seguida, ocorre a fase de esclarecimento das controvérsias e dos interesses, quando
o mediador formula diversas perguntas aos mediandos para favorecer a elucidacdo das questoes
controvertidas.

Compreendidos os pontos essenciais do conflito, segue-se a etapa da resolugao das
questdes, quando o mediador convida as partes a analisarem as possiveis solucdes.

Na etapa final, hd a constru¢do do acordo, quando os mediandos testam as solugdes
que foram cogitadas e, estando satisfeitos com os resultados, hé a possibilidade de registro por
escrito do ajuste, caso seja de interesse dos envolvidos. Se o impasse permanece, o mediador
procede a uma revisao das questdoes abordadas e propde os passos seguintes a serem tomados
pelos mediandos (que pode ser a tentativa de constru¢cdo de novas opgdes a consenso ou o
encerramento da mediagdo, com encaminhamento para outras vias de tratamento do conflito,
como a via jurisdicional).

As etapas trazidas pelo Manual de Mediacdo Judicial do CNJ nao diferem
substancialmente do desenho apontado pela doutrina. A titulo de exemplo, Fernanda Tartuce
também separa os passos da mediacdo em pré-mediagdo, abertura, investigacao, agenda, criagao

de opgdes, escolha das opcdes e solugio'®.

16 De maneira resumida, segundo Fernanda Tartuce, as etapas da mediagdo se desenrolariam da seguinte forma:
na pré-mediacdo, os interessados sdo encaminhados ao mediador, o qual esclarece as fungdes e as atribui¢des
de cada um no procedimento, de modo que os envolvidos possam vilsumbrar as oportunidades de trabalhar as
controvérsias. Em seguida, o mediador faz a declara¢do de abertura, apresentando-se, esclarecendo o que ¢ a
mediagdo, quais os possiveis resultados do procedimento, além de reforgar os principios da confidencialidade,
da autonomia e da isonomia. Na fase da investigacdo, os mediandos expdem a sua percep¢ao sobre os fatos
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Percebe-se que o procedimento da mediagdo ¢ desenhado para viabilizar a criacao de
um espago de didlogo entre os sujeitos em conflito. Dentro desse espago, contando com a
facilitacdo de um terceiro capacitado, os mediandos buscam compreender as necessidades
proprias e do outro, esclarecendo os fatos controvertidos, a fim de viabilizar, quando possivel,

a construgao de solugdes que lhes sejam satisfatorias para a questao conflituosa.

2.3.4 Classificacdo da mediacio a partir de sua relacdo com o processo judicial

A fim de melhor delimitar o objeto deste estudo, € preciso compreender o que se
entende por mediagdo pré-processual. Para tanto, sera feita uma classificacdo das diversas
espécies de mediagdo, levando em conta sua relacdo com o Processo Judicial e com o proprio
Poder Judiciério.

Maria Inés Corréa de Cerqueira César Targa, ao examinar o Projeto de Lei n°.
4.827/1998, o qual pretendia disciplinar a mediacdo no Brasil, dezessete anos antes da
publicagdo da Lei n°. 13.140/2015, propos classificar a mediagdo em dois grandes grupos
distintos: extraprocessual e processual (2004, p. 136-137).

Por mediacao extraprocessual, compreende-se o procedimento realizado fora do Poder
Judiciario. A mediacao extraprocessual subdivide-se em espontanea ou obrigatoria. A mediacao
espontanea ¢ realizada por exclusiva opg¢do dos interessados, como no caso de casais que estao
se separando e buscam o auxilio de um terceiro para facilitagdo do didlogo, como de um
consultério de psicologia. J& a mediagdo extraprocessual obrigatoria € aquela que decorre de
uma exigéncia legal para o ajuizamento de uma futura a¢ao, como ocorre no caso das Comissdes

de Conciliagdo Prévia.

que envolvem a controvérsia, resgatando sentimentos e identificando os seus interesses. Na etapa da agenda, o
mediador organiza as questdes controvertidas, objetivando os pontos que serdo trabalhados. Apos, inicia-se a
etapa da criacdo de opgdes, cabendo ao mediador contribuir para que as partes diferenciem seus interesses de
suas posigdes, bem como construam solugdes criativas para o conflito. As duas etapas finais dizem respeito a
escolha das opgdes e a solu¢do da mediacdo, que pode resultar no agendamento de uma nova reunido, na
assungdo de algum compromisso, na celebragio de acordo, na suspensio das negocia¢des ou no decreto do fim
da tentativa consensual, sempre cabendo aos sujeitos envolvidos a escolha do caminho a ser trilhado
(TARTUCE, 2018a, p. 262-268).
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A mediagdo processual, por seu turno, ¢ aquela realizada no ambito do Poder Judiciario
e divide-se em endoprocessual e paraprocessual. A mediagdo endoprocessual ¢ aquela ja
inserida nos diversos procedimentos, como a conciliagdo do art. 846 da CLT ou com a mediacao
referida pelo art. 334 do CPC. J4 a mediacdo paraprocessual ocorre antes do ajuizamento da
acdo, podendo ser uma mediacdo prévia facultativa, a ser buscada espontaneamente pelos
proprios interessados no proprio Poder Judicidrio ou, ou uma mediacao incidental obrigatoria,
a qual seria, de lege ferenda, o procedimento inicial da maior parte das acdes a serem ajuizadas
na esfera civel.

Para Ada Pellegrini Grinover, a mediagdo paraprocessual (para = ao lado de, elemento
acessorio ou subsidiario) ¢ aquela colocada a servigo do processo, destinada a elimina-lo ou
encurta-lo (GRINOVER, 2012. p. 96-97).

Nesse procedimento, além de apresentar esclarecimentos das causas dos conflitos, o
facilitador também sugere solugdes aos mediandos. A mediagdo paraprocessual, segundo a
autora, poderia ser prévia ao ajuizamento da demanda, em procedimento sempre facultativo. A
mediacdo paraprocessual também poderia ser incidental, realizada apds a distribui¢do da agao.
Nesse caso, porém, a submissdo a mediacio seria obrigatoria'’.

Tartuce (2018a, p. 309-336) identifica no Marco Legal da Mediacdo (Lei n°
13.140/2015) duas modalidades: a mediagao judicial e a extrajudicial (ou privada). A mediagao
extrajudicial ou privada (arts. 21 a 23) pode decorrer de previsao contratual (clausula de
mediagdo) ou de convite de um dos sujeitos do conflito. Tal modalidade de mediagdo pode ter
como facilitador qualquer pessoa ou instituicdo de confianca dos interessados e pode ser
realizada antes da instauragdo de uma relagao processual ou até mesmo na pendéncia da
demanda judicial. O que define a mediagao como extrajudicial € o fato de ela se realizar fora
do ambiente publico e ndo ser objeto de registros judiciais.

J4 a mediacdo judicial, detalhada nos arts. 24 a 29 da Lei n°. 13.140/2015, ¢ facilitada

por mediadores previamente cadastrados e habilitados no Tribunal, designados pelo Juiz ou

17 E interessante a observacio que Grinover faz sobre a obrigatoriedade da mediagdo incidental: segundo ela,

facultatividade tem sido sublinhada como um dos principios fundamentais da mediagdo. Contudo, diante da
necessidade de uma mudanga de mentalidade, para que a via consensual seja mais cultivada do que a litigiosa,
a tentativa obrigatdria de mediagdo seria justificavel, ainda que, em um futuro, o procedimento paraprocessual
incidental viesse a se tornar facultativo (GRINOVER, 2012. p. 98).
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pelos proprios CEJUSCs (Tartuce, 2018a, p. 313), podendo ocorrer apos o ajuizamento da agao
ou até mesmo antes disso, como se percebe pelo caput do art. 24 do Marco Legal da Mediagao,
que faz mengdo expressa a sessoes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo pré-processuais.

Trazendo o foco para ambito laboral, Vasconcelos e Gomes (2016, p. 20-21)
identificam trés subespécies de mediagdo judicial trabalhista: a) a Mediagao Pré-processual,
praticada por mediadores judiciais € com o intuito de prevenir a instauragao de uma demanda
trabalhista; b) mediacdo endoprocessual, realizada no curso de um processo trabalhista,
facilitada por mediadores designados pelo juiz ou pelas partes, e gerando a suspensdo do
processo; ¢) mediacao extraprocessual, instaurada por iniciativa exclusiva das partes, no curso
do processo, mas realizada fora dele e sem interferéncia no andamento do feito, a ndo ser quanto
a extingdo, caso as partes consigam chegar a uma solugdo extrajudicial.

Neste estudo, pretende-se investigar a atuagao da Justi¢a do Trabalho na promocao da
Mediacao Pré-processual dos conflitos individuais. Ou seja, o foco estd em momento anterior
ao ajuizamento da agdo trabalhista, ainda que a mediacao ocorra no ambito do Poder Judiciario.

Desse modo, a partir da classificacdo proposta por Targa, pode-se enquadrar a
Mediacao Pré-processual dentro da categoria mais ampla de mediagdo processual e na
subcategoria de mediagdo paraprocessual prévia facultativa, pois ela é promovida pelo Poder
Judiciario e ocorre antes do ajuizamento da acdo, em procedimento buscado espontaneamente
pelos interessados. Ja pela Lein®. 13.140/2015, o objeto deste estudo pode ser classificado como

uma Media¢ao Judicial Pré-Processual.

2.4 FORMAS DE ATUACAO DA JUSTICA DO TRABALHO NA PROMOCAO DA
SOLUCAO CONSENSUAL

No ambito das relagdes trabalhistas, os trés grandes grupos de tratamento de conflitos,
autotutela, autocomposi¢do e heterocomposicdo, tém tido niveis diferentes de aceitagdo, a

depender de se estar diante de um Dissidio Individual ou Coletivo.
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A distingdo entre Conflitos Individuais e Coletivos de Trabalho pode ser sintetizada

nos seguintes termos:

Entendem-se por dissidios individuais do trabalho aqueles em que estdo em jogo
interesses concretos de um trabalhador ou de uma pluralidade deles, considerados
isoladamente (litisconsércio), tratando-se sempre de pessoas determinadas.
Pressupdem a aplicacdo da norma a uma controvérsia gerada pela ameacga ou lesdo de
direito do autor (ou autores). Ja os dissidios coletivos encontram fundamento nos
interesses abstratos de uma categoria, dita profissional, integrada por um nimero
indeterminado de pessoas. Tém por objeto ndo a aplicagdo de uma norma preexistente,
porém, a criagdo da norma destinada a reger uma relagdo coletiva de trabalho.
(ROMITA, 2009, p. 9)

A autotutela ¢ tida por legitima tanto no plano coletivo como no individual. O direito
de greve (art. 9°. da Constituicao de 1988) ¢ hipdtese classica de autodefesa no ambito coletivo.
O exercicio do jus resistentiae do empregado, o qual pode se negar a aceitar determinagdes
ilegais ou fora dos limites contratuais (art. 468 da CLT), e o jus variandi, que permite ao
empregador impor alteragdes unilaterais na estrutura da empresa e na forma de
desenvolvimento da atividade laboral, sdo exemplos de manifestacdo da autotutela no ambito
individual (TEIXEIRA, 2018, p. 177).

Os métodos autocompositivos também sdo aceitos para a gestdo das controvérsias
laborais, mas ha diferencia¢do dependendo de se tratar de Conflitos Coletivos ou Individuais.

No ambito coletivo, a busca pela solucdo negociada € a propria base sobre a qual o
Direito do Trabalho se estrutura. Ao reconhecer que os atores sociais possuem autonomia para
criar as normas abstratas que regerdo as relacdes de trabalho no ambito da categoria
profissional, o ordenamento juridico enfatiza a ideia de que, antes de se recorrer as solugdes
heterdbnomas, o tratamento do conflito deve ser realizado prioritariamente pelos proprios
sujeitos envolvidos.

A importancia da autocomposi¢do no ambito coletivo ¢ tamanha que duas das dez
Convengoes Fundamentais da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT dizem respeito a
liberdade sindical e a negociagao coletiva (Convengdes n°. 87 e n°. 98), preocupando-se em
criar condi¢des para que os atores coletivos possam negociar as condi¢des de trabalho.

No plano constitucional, o art. 7°., XXVI, proclama, como garantia fundamental, o

reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho, mostrando a importancia das
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solucdes negociadas para a fixa¢ao das condigdes de trabalho. Alias, em se tratando de conflitos
coletivos de trabalho, a abertura a métodos diversos da jurisdi¢ao para o tratamento do conflito
¢ tdo ampla que a Constituicdo de 1988 arrola a arbitragem como um dos métodos aceitos (art.
114, § 2°)).

Para os conflitos individuais, o ordenamento juridico também traz regras que
instrumentalizam a adocao de métodos alternativos a jurisdicdo, como a negociagdao pelas
proprias partes, com ou sem a presenca de um terceiro facilitador, e a arbitragem.

A negociagdo direta entre trabalhador e empresa, porém, apresenta um desafio inerente
a propria natureza da relacdo de emprego: a assimetria entre os sujeitos. Faz parte da base
tedrica e filosofica do Direito do Trabalho a constatacio de que o trabalhador ¢ a parte
vulneravel na relagdo, em oposi¢do a figura do empregador. Alids, o reconhecimento da
existéncia dessa desigualdade ¢ justamente o fundamento do principio da protecdo e uma das
razdes de existir do proprio Direito do Trabalho (PLA RODRIGUES, 2000).

A vulnerabilidade do trabalhador ¢ cristalizada na ideia de subordinagdo juridica,
caracteristica diferenciadora da relagdo de emprego. A subordinagdo corresponde ao polo
antitético e combinado do poder de dire¢do existente na relacdo de emprego. Por ela, o
empregado compromete-se a acolher o direcionamento do empregador quanto a forma da
prestagdo dos servicos. Assim, a subordinacdo no contrato de trabalho encontra suporte e
fundamento originario na assimetria social, caracteristica da sociedade capitalista moderna
(DELGADO, 2016, p. 311-312).

Além disso, a hipossuficiéncia do empregado decorre da relagdo entre salario e
subsisténcia. Sem o salario, as necessidades mais basicas do trabalhador e de seus familiares
correm riscos de ser desatendidas. A necessidade de manutengdo do posto de trabalho e da
renda, portanto, coloca o trabalhador em uma posicao mais fragil na negociagao individual com
o empregador quanto as condi¢des de trabalho.

Existe também uma assimetria no acesso as informag¢des ¢ aos documentos
relacionados ao contrato de trabalho. De fato, nas relagdes de trabalho, nao ¢ raro o empregado
ter pouco conhecimento sobre os seus direitos e obrigacdes. Via de regra, o empregador possui
maiores informag¢des ndo apenas sobre os direitos e obrigagdes em abstrato, mas também sobre

os registros dos fatos daquele contrato de trabalho especifico. Documentos como registros de
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ponto, indicadores da producdo realizada e recibos de pagamento ficam em poder do
empregador. Esse quadro evidencia mais uma desigualdade entre os sujeitos do conflito, a qual
pode dificultar a constru¢do de uma solucao justa.

O Direito do Trabalho, assim, busca compensar essa assimetria, dando um tratamento
juridico mais favoravel ao trabalhador, pela incidéncia de normas protetivas que, em alguns
casos, reduzem o espaco da autonomia negocial. Busca-se coibir, com isso, a realizacao de
ajustes que alterem os termos do contrato em prejuizo a parte mais fragil (art. 9°. e art. 468 da
CLT"'®), limitando os atos de disposi¢do de certos direitos pelo empregado.

Américo Pla Rodriguez (2000) coloca a irrenunciabilidade como um dos principios do
direito do trabalho, conceituando-a como a impossibilidade juridica de o trabalhador se privar
voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista.

A doutrina brasileira traz também a distingdo entre indisponibilidade absoluta e
indisponibilidade relativa dos direitos trabalhistas. A indisponibilidade absoluta protegeria
aqueles direitos que compdem o patamar civilizatorio minimo firmado pela sociedade em um
dado momento histdrico. Ja a disponibilidade relativa protegeria os direitos que nao constituem
esse patamar minimo (DELGADO, 2016, p. 220).

Nesse ponto reside um dos maiores desafios para a autocomposicdo nos conflitos
individuais do trabalho, pois muitos deles envolvem direitos que apresentam restricdes aos atos
de disposicao.

Por conta desses fatores, a atuagdo de um terceiro no tratamento dos conflitos
individuais trabalhistas pode desempenhar um papel importante no fomento de condi¢des para
a constru¢ao de uma solu¢ao adequada.

Tal participacdo pode se dar pelas vias heterocompositivas (ou adjudicatdrias), nas
quais o terceiro decide o conflito em substituicdo a vontade das partes (como ocorre na

jurisdicdo tipica e na arbitragem), ou pelas vias autocompositivas, quando as proprias partes

18 CLT, art. 9°. - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagio.
CLT, art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s ¢ licita a alteracdo das respectivas condigdes por mutuo
consentimento, ¢ ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.
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retém o poder de deliberar sobre a adocao de dada solucdo, cabendo ao terceiro o papel de
facilitador do procedimento.
Esse terceiro facilitador da autocomposi¢do nos Conflitos Individuais Trabalhistas,

contudo, nem sempre serd o Poder Judiciario:

A tarefa de conciliar os dissidios individuais pode — e deve — ser confiada a 6rgéos
extrajudiciais, por exemplo, comissdes paritarias que funcionariam na empresa, no
sindicato de trabalhadores, no sindicato patronal ou em algum outro 6rgdo que a
negociagao coletiva, fruto do entendimento direto entre os interessados, indicasse.
(ROMITA, 2009, p. 16)

Assim, serdo analisados alguns exemplos da atuacao de terceiros, que nao o Poder
Judicidrio, no fomento da composicao dos conflitos individuais trabalhistas (composi¢ao
facilitada extrajudicial). Em seguida, serd analisada com mais detalhes a atuacdo da Justica de

Trabalho na promogao da autocomposicao.

2.4.1 Composicao dos Conflitos Trabalhistas facilitada por terceiros na via extrajudicial

Fora do Poder Judiciario, o tratamento dos conflitos laborais pode contar com a
facilitacdo de terceiros tanto em métodos autocompositivos quanto em métodos
heterocompositivos, como ocorre na arbitragem.

O primeiro exemplo de participagdo de terceiros no fomento da autocomposicao ¢ a
Comissao de Conciliagdo Prévia, criada pela Lei n°. 9.858/2000, a qual acresceu a CLT os
artigos 625-A a 625-H. De acordo com esses dispositivos, a atribuicao da comissao seria tentar
conciliar os conflitos individuais trabalhistas.

A Comissdo de Conciliagdo Prévia foi uma experiéncia pioneira no Direito do
Trabalho brasileiro, no sentido de conferir a uma entidade ndo jurisdicional o poder de
transformar em titulo executivo extrajudicial um acordo celebrado diante dela (art. 642-A, §
1°, 11, da CLT).

Além disso, por demandar a participagdo da entidade sindical, com representacio

paritaria de empregados e de empregadores, e por depender de norma coletiva para ser instalada,
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a Comissao de Conciliacao Prévia mitigaria a preocupacao com os diversos graus de vicios de
consentimento dos empregados (SILVA, 2021b, p. 557). A norma coletiva pode até mesmo
prever a constituicdo de Nucleos Intersindicais de Conciliagdo Trabalhista, os quais terdo
funcionamento e constituicdo andlogos as Comissdes de Conciliagdo Prévia (art. 625-H da
CLT).

Note-se que a Comissdao de Conciliagdo Prévia ndo tem poder para adjudicar uma
solucdo para o conflito: ela apenas atua como facilitadora da construcdo da solucdo pelos
proprios interessados. Em razao disso, tal forma de tratamento do conflito pode ser enquadrada
como autocomposi¢ao bilateral facilitada (TARTUCE, 2018a, p. 51) ou como uma solugao
paraeteronoma'®.

Assim como a Mediagdo Pré-processual, objeto deste estudo, a Comissdo de
Conciliagao Prévia foi concebida para atuar antes do ajuizamento da agdo trabalhista. Alids, em
sua concepg¢do originaria, a demonstracao de que a demanda foi submetida a Comissao de
Conciliagao Prévia seria um pressuposto processual (art. 625-D da CLT). Contudo, o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar as ADINs n°. 2.139, n°. 2.160 e n°. 2.237, decidiu ser facultativa a
busca pela Comissdo de Conciliagdo Prévia antes de ajuizar a agdo trabalhista, reputando
inconstitucionais as interpretacdes que condicionam o acesso ao Poder Judiciario a prévia
submissdo da demanda a uma tentativa de acordo diante da Comissao.

Sérgio Torres Teixeira (2018, p. 178) sintetiza os fundamentos politicos e juridicos
que levaram ao declinio das Comissdes de Conciliagao Prévia:

Uma forte resisténcia a tal férmula extraestatal por parte de varios segmentos de
profissionais da area, intensificada diante da constatacdo da pratica de certos abusos
praticados por algumas comissdes de conciliacdo prévia de atuacdo tendenciosa
(foram noticiadas condutas arbitrarias como medidas de intimidagdo para impor a
aceitacdo de propostas de acordo), acabou por minar o grande potencial de utilidade
dessas institui¢des. E o seu declinio acabou sendo sacramentado quando o Supremo
Tribunal Federal, em decisdo proferida nas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade ns.
2.139 e 2.160, ao apreciar a constitucionalidade do art. 625-D da CLT (cuja
literalidade do texto estabelecia como obrigatdria a submissdao do conflito a uma

comissdo de conciliagdo prévia, caso existisse uma no ambito da empresa e no local
de trabalho, como requisito para a posterior admissibilidade de uma acao trabalhista

19 Luciano Martinez considera como via paraeteronoma aquela solugdo que conta com a participagdo de um
terceiro que ndo decide o conflito em lugar dos contendores, mas apenas promove uma catalisa¢do, uma
aceleragdo da concoérdia. Apesar do estimulo produzido por um terceiro, sdo as proprias partes que resolvem as
suas diferengas (Curso de Direito do Trabalho, 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 171-172).
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em caso de malogro da tentativa de conciliagdo), declarou que a interpretagao
conforme a Constituicdo do respectivo dispositivo, para assegurar a sua sintonia e
harmonia com a garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional
(art. 5°, inciso XXXV, da CR/88), deve ser no sentido de ser uma simples faculdade
(e ndo obrigagdo) a submissao do conflito a tal 6rgdo de composi¢do paritaria.

Nao obstante o declinio das Comissdes de Conciliagdo Prévia, os sindicatos
apresentam-se como atores que podem ser protagonistas na promog¢do da autocomposicao,
inclusive ofertando a mediacdo no ambito de sua representacdo. Como bem apontam

Vasconcelos e Gomes (2016, p. 21),

A oferta da mediagdo trabalhista extrajudicial parece-nos possivel por meio dos
sindicatos, aos quais historicamente, no direito brasileiro se conferiu a funcio de
assisténcia rescisoria e solu¢do ndo judicial de conflitos, no respectivo ambito de sua
representacdo, como ocorre com a conciliacdo por intermédio de dois institutos ja
presentes no direito brasileiro ha quase duas décadas: as Comissdes de Conciliagdo
Prévia (art. 625 A-G, CLT) e os Nucleos Intersindicais de Conciliagdo Trabalhista
(art. 625-H, CLT).

Para o trabalho portudrio, a Comissdo Paritaria prevista pelo art. 23 da Lei n°.
8.630/1993 representa mais uma experiéncia da participagdao de um terceiro para buscar dirimir
os conflitos laborais, havendo até mesmo previsao de arbitragem em caso de impasse.

Outro exemplo de atuacdo de terceiros nos conflitos trabalhistas estd na figura da
Comissao de Representantes dos Empregados (art. 510-A da CLT). Instituida pela Lei n°.
13.467/2017 (também conhecida como Reforma Trabalhista), essa comissdo tem por finalidade
promover o entendimento direto com os empregadores.

Aqui também se estaria diante de uma autocomposi¢do bilateral facilitada (ou
paraeteronoma).

A mesma Lei n° 13.467/2017 trouxe outra relevante inovagdo, pois abriu a
possibilidade de as partes recorrerem a arbitragem para resolucao dos conflitos individuais de
trabalho (art. 507-A da CLT). Pela arbitragem, um terceiro imparcial, escolhido pelos sujeitos
do conflito, apresenta a solugdo para a disputa, com carater impositivo. Trata-se, pois, de uma

via heterdbnoma para o tratamento do conflito.
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Todavia, a possibilidade de se recorrer a arbitragem somente esta aberta aos
empregados “cuja remuneragdo seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para
os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”.

Para o ano de 2022, a Portaria MTP/ME n°. 12/2022 fixou tal limite em R$ 7.087,22.
Desse modo, para que o trabalhador fosse incluido na regra ora discutida, o salario mensal dele
deveria ser de pelo menos R$ 14.174,44. Parte da doutrina passou a se referir a esses
trabalhadores como “hipersuficientes”, para fazer contraposi¢do aos empregados
“hipossuficientes”, conforme apontado por Homero Batista Mateus da Silva (2021a, p. 312).

Ou seja, no Brasil, somente uma pequena parcela dos trabalhadores estaria abarcada
pelo art. 507-A da CLT. Na manifestagao do representante do Governo brasileiro perante a
Comissao de Aplicacdo de Normas da OIT, durante a 108. Conferéncia Internacional do
Trabalho, foi mencionado que apenas 0,25 % da populacdo brasileira se enquadraria na hipotese
ora em comento (INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2019).

A maior parte dos empregados no Brasil, portanto, ndo pode se valer da arbitragem
para o tratamento dos conflitos de interesses individuais que decorram do contrato de trabalho.
Para esses empregados, ainda prevalece entendimento no sentido de que a desigualdade
material presente na relagdo juridica seria incompativel com o vélido consentimento para a
adogao da arbitragem (MARTINEZ, 2020, p. 175).

A Lei n° 13.467/2017 também alterou a redagdo do art. 444 da CLT, passando a
permitir que os empregados “hipersuficientes”, assim entendidos como aqueles com formagao
de nivel superior e que tenham padrdo salarial diferenciado, negociem individualmente e
diretamente com o empregador as suas condigdes de trabalho. Os termos dessas negociagdes
individuais prevaleceriam sobre os padrdes fixados em lei e também sobre aqueles fixados por
instrumentos coletivos.

Estd-se diante de raro exemplo de autorizacdo legislativa para a autocomposicao
bilateral mediante negociagao (negociagao direta) em conflitos individuais do trabalho, a qual
somente tem lugar para esse restrito grupo de empregados.

A inexisténcia de autorizagdo legal ampla para arbitragem e para a negociagao direta

nos conflitos individuais trabalhistas revela a preocupacdo do legislador com a assimetria entre
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os sujeitos do conflito, mesmo quando um terceiro ¢ chamado para atuar na constru¢ao da
solugao.

Nesse cenario desfavoravel e desproporcional, a tutela dos direitos trabalhistas
demanda a presenca do Estado, em especial do Poder Judiciario, na medida em que se depara
com a realidade posta e ndo com aquela realidade pressuposta textualizada na letra da lei
(MARTINS; GUNTHER; VILLATORE, 2019, p. 144). Por isso, o ordenamento juridico abre
a possibilidade para que a Justi¢a do Trabalho seja instada a atuar no tratamento do conflito.

A posigdo institucional do Poder Judicidrio ¢ utilizada, assim, para compensar a
desigualdade entre as partes da relacao de trabalho, ampliando o espago para uma decisao
informada e garantindo que o ajuste ndo traga estipulagdes contrarias ao ordenamento juridico.

Tal atuagdo ocorre nao apenas pela solucdo jurisdicional tipica (heterocompositiva),
na qual a decis@o do juiz substitui a vontade dos sujeitos envolvidos. A participacdo da Justica
do Trabalho também se da propiciando aos interessados um ambiente institucional adequado
para a discussdo da questao (como ocorre na conciliagdo nas agoes trabalhistas tipicas e na
Mediacao Pré-processual) ou chancelando a solugdo por eles criada (Homologagdo de
Transag¢do Extrajudicial).

A seguir, serdo detalhadas essas formas de atuagdo da Justica do Trabalho na promogao

da autocomposigao.

2.4.2 A conciliacdo nas a¢des trabalhistas tipicas

A Justiga do Trabalho no Brasil tem como uma de suas caracteristicas principais a
valorizacdo da solu¢do autocompositiva. A redagdo originaria do art. 114 da Constitui¢do de
1988 evidenciava esse trago, ao apontar que competiria a Justica do Trabalho “conciliar e julgar
os dissidios individuais e coletivos”. E bem verdade que, posteriormente, a Emenda
Constitucional n°. 45/2004 passou a associar a competéncia trabalhista a expressao “processar
e julgar”, sem mais mencionar a conciliacdo, mas isso ndo impede que se identifique a alta
relevancia da conciliagdo para os procedimentos trabalhistas individuais (SILVA, 2021b, p.

215).
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Segue-se, assim, uma tendéncia que também se v€ presente historicamente na gestao
dos conflitos trabalhistas, mostrando que os métodos autocompositivos t€ém desfrutado de
prevaléncia diante das solucdes intervencionistas do Estado, tal qual apontado por Wagner D.
Giglio:

Os diferentes sistemas juridicos mantém, entretanto, um fundamento comum: a
intervencdo estatal ¢ atividade supletiva da autocomposi¢do. Fiéis as origens
historicas da solucao dos conflitos trabalhistas, tanto o Estado como as proprias partes
em litigio preferem que estas encontrem, por si mesmas, a formula para eliminar suas

divergéncias. Em outros termos, a conciliagdo das partes ¢ tida como forma ideal de
composicdo dos litigios (GIGLIO, 1997, p. 9).

Romita (2009, p. 17) percebe a influéncia da ideologia corporativista na conciliagdo
no Direito Processual do Trabalho, como forma de superar a luta de classes entre capital e

trabalho:

A conciliagdo, no direito processual do trabalho brasileiro, nasceu sob a égide da
ideologia corporativista.

A ideologia corporativista privilegiava a conciliagdo, como projecdo da ideia de
superagdo da luta de classes (preconizada pelo marxismo). O Estado chamava a si a
fungdo de conciliar e equilibrar os interesses dos individuos. A corporagao teria por
finalidade ultima aglutinar todos os agentes economicos em torno de um ideal comum.
Excluia-se, por principio, o antagonismo entre os atores sociais. O conflito industrial
era negado ou ocultado.

A CLT, em varios dispositivos, enfatiza a necessidade de se buscar a solucao
consensual. O exemplo mais emblematico estd no art. 764, o qual dispde que “os dissidios
individuais ou coletivos submetidos a apreciacdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos
a conciliacdo”. Em seus paragrafos, hd exortacdo para que os Juizes empreguem “sempre 0s
seus bons oficios e persuasao no sentido de uma solucao conciliatoria dos conflitos”,
explicitando ser licito as partes celebrar acordo a qualquer tempo no curso do processo, € que a
decisdo somente serd proferida se ndo houver €xito no chamado “juizo conciliatério”.

O caréater supletivo da solucdo imposta pelo Juiz estd expresso também no art. 831 da
CLT, o qual dispde que a decisdo judicial (heterocompositiva) somente sera proferida depois
de rejeitada pelas partes a proposta de conciliagao.

Em razdo da énfase da legislacdo, a doutrina brasileira identifica a conciliagdo como

um dos principios peculiares do Direito Processual do Trabalho (SCHIAVI, 2020). Nesse
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sentido, o rito ordinario trabalhista apresenta duas oportunidades especificas para a tentativa da
conciliagdo. A primeira ocorre logo apos a instalacio da audiéncia, antes mesmo do
recebimento da defesa (art. 846 da CLT). A segunda tem lugar ap6s o oferecimento das razdes
finais (art. 850 da CLT).

Alias, mesmo quando estruturou o procedimento mais simplificado para as demandas
trabalhistas (o rito sumarissimo), o legislador fez questao de enfatizar a necessidade de se
fomentar a autocomposicao, ao dispor que o juiz devera esclarecer as partes sobre as vantagens
da conciliacdo e deverd usar os meios adequados de persuasdo para a solucdo conciliatéria do
litigio, em qualquer fase da audiéncia (art. 852-E da CLT).

Vé-se, portanto, que tanto no rito ordinario quanto no rito sumarissimo, o Juiz do
Trabalho somente serd decidird se ndo for possivel se chegar a uma solucdo construida pelas
proprias partes, havendo a facilitacdo de um terceiro imparcial nesse procedimento.

Em se tratando de processos no primeiro grau de jurisdi¢cdo, o terceiro que atua como
facilitador da conciliagdo ¢ o proprio Juiz do Trabalho da Vara na qual o feito esta tramitando.
Até a Emenda Constitucional n°. 24/1999, contudo, a conciliagdo era facilitada por um 6rgao
colegiado, qual seja a Junta de Conciliagdo e Julgamento®, que era formada por um Juiz dito
“togado” (Magistrado de carreira) e por outros dois Juizes chamados de “classistas” ou
“vogais”, os quais eram escolhidos pelas representagdes sindicais dos trabalhadores e dos
empregadores.

Na ultima década, parte da atividade de conciliacdo realizada pela Justica do Trabalho
tem sido levada a cabo pelos Centros Judiciarios de Métodos Consensuais de Solucdo de
Disputas — CEJUSC-JT. A implantagao desses Centros ¢ uma decorréncia pratica da Politica
Judicidria Nacional de resolu¢do adequada de disputas no ambito da Justiga do Trabalho,
instituida pela Resolugao CSJT n°. 174/2016.

Os CEJUSC:s sao responsaveis pela realizagao das sessodes e audiéncias de conciliagao
e mediacdo de processos em qualquer fase ou instancia, inclusive naqueles pendentes de

julgamento perante o Tribunal Superior do Trabalho (art. 6°. da Resolu¢ao- CSJT n°. 174/2016).

20 As Comissdes Mistas de Conciliagdo, no ambito do Ministério do Trabalho, criadas pelo Decreto n°.
21.396/1932, foram as precursoras das Juntas de Conciliagdo e Julgamento ¢ podem ser consideradas como o
embrido da Justica do Trabalho no Brasil.
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Nas sessoes do CEJUSC, o facilitador (conciliador ou mediador) pode ser o proprio
Juiz do Trabalho ou um servidor com capacitagcdo especifica, inclusive inativo (art. 6°., § 6°.,
da Resolugdo CSJT n°. 174/2016).

Em qualquer uma das trés formas aqui abordadas (concilia¢do facilitada pela Junta de
Conciliagao Julgamento, pelo Juiz do Trabalho ou pelo CEJUSC-JT), esta-se diante de uma
autocomposicao bilateral assistida. Nessas hipoteses, a tentativa de conciliagdo ocorre apos o

ajuizamento da acao, razdo pela qual ela pode ser classificada como um método paraprocessual.

2.4.3 Homologacao de acordo extrajudicial

A atuagdo da Justica do Trabalho na construcdo de solucdes consensuais para os
conflitos individuais ocorre, via de regra, depois do ajuizamento da agdo trabalhista, dentro de
um procedimento contencioso.

Esse quadro comegou a mudar com a Lei n°. 13.467/2017, a qual trouxe para a CLT o
procedimento de jurisdi¢dao voluntaria para a homologacao de acordo extrajudicial (art. 855-B
e seguintes).

E bem verdade que ja havia no Direito Processual Comum, desde a Lei n°.
11.232/2005, dispositivo prevendo a possibilidade de os interessados levarem um acordo
extrajudicial & homologag¢do do Juiz, de modo que esse acordo, quando homologado, passaria
a ter forga de titulo executivo (art. 475-N, V, do Cédigo de Processo Civil revogado). Essa
possibilidade foi ratificada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, o qual, em seu art. 515, 11,
considera ser titulo executivo judicial a decisao homologatoria de autocomposicao extrajudicial
de qualquer natureza.

Porém, houve resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia para que se aplicasse, na

Justica do Trabalho, essa técnica prevista no diploma de Direito Processual Civil*!. Diante dessa

2l Nesse sentido, destaca-se a seguinte decisdo da 1* Turma do Tribunal Superior do Trabalho: RECURSO DE
REVISTA. HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL. AUSENCIA DE CONTENCIOSO.
INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. Segundo a diretriz do art. 114, IX, da CF, compete a
Justica do Trabalho processar e julgar outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho. “In casu”, as
partes postulam, conjuntamente, a homologagdo de acordo extrajudicial. Nesse contexto, conclui-se pela
incompeténcia desta Especializada para apreciar o feito, na medida em que, na hipotese, ndo ha controvérsia,
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resisténcia, ¢ justificavel a preocupagao do legislador infraconstitucional ao trazer para dentro
da CLT a regulamentagdo do procedimento de homologa¢do judicial das autocomposigoes
obtidas extrajudicialmente, como feito pela Lei n°. 13.467/2017.

Nesse sentido, Bebber assevera que (2020, p. 20)

Ao atribuir as Varas do Trabalho a competéncia para “decidir quanto a homologacdo
de acordo extrajudicial em matéria de competéncia da Justiga do Trabalho” CLT, 652,
f), a Lei n. 13.467/2014 formalmente instituiu uma modalidade especial de tutela
assistencial de interesses particulares no direito processual do trabalho (a par da
instituida no art. 233 da CF para o trabalho do rural), que até entdo ndo era admitida
pela jurisprudéncia do TST.

Pelo procedimento de jurisdi¢cao voluntaria para homologacao de acordo extrajudicial
que passou a estar delineado nos arts. 855-B a 855-E da CLT, os interessados devem apresentar
uma peticdo conjunta ao Juiz, apresentando os termos da avenga e requerendo a chancela
judicial.

Como cautela adicional, a qual pode ter causa na assimetria presente na relacao juridica
material, o legislador proibiu que os sujeitos do conflito sejam representados pelo mesmo
advogado (art. 855-B, § 1°.).

Somente em caso de necessidade de esclarecimentos ou de alguma adequagao ¢ que o
Juiz do Trabalho interferira na solug¢do apresentada, podendo designar audiéncia para ouvir os
interessados (art. 855-D da CLT).

A possibilidade de homologacao dos acordos extrajudiciais foi uma resposta do
legislador ao crescimento das lides simuladas na Justiga do Trabalho. Em tais demandas, o
trabalhador e o tomador ja haviam chegado a uma solugdo para o conflito. Porém, para que
houvesse a protecdo da coisa julgada (art. 831 da CLT), o trabalhador era orientado a ajuizar
uma ac¢ao trabalhista, a qual serviria apenas de continente para um acordo que ja havia sido feito
anteriormente e que seria homologado pelo Juiz. A composi¢do do conflito ja havia sido

alcangada mesmo antes do ajuizamento da a¢do.

ou seja, nao ha litigio oriundo de relagdo de trabalho, pois as partes limitam-se a requerer, conjuntamente, a
referida homologagdo, “a fim de resguardar os direitos de ambos os contratantes. Recurso de revista nao
conhecido. (RR-623311-35.2000.5.12.5555, 1* Turma, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT
08/02/2008).
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Alias, no procedimento introduzido pela Lei n°. 13.467/1027, a autocomposi¢ao nao ¢
alcancada perante a Justica do Trabalho e nem contou com a facilitacdo do Juiz ou de algum
servidor a ela vinculado. A solugdo ja foi obtida extrajudicialmente, utilizando-se de algum
outro método para o tratamento do conflito. O Poder Judicidrio ¢ buscado apenas para
homologar a solucao previamente alcancgada.

A titulo de exemplo, trabalhador e empregador, diante de uma dada controvérsia sobre
matéria trabalhista, podem iniciar uma negociagao bilateral direta e chegarem a uma resolucao
que ambos consideram adequadas. Essa mesma solug¢do pode ter sido construida por outros
métodos, como uma mediacdo promovida pelo sindicato, por advogado, pelos setores de
controle da empresa ou por algum outro sujeito ou institui¢do capacitada para tanto. Para a
utilizagdo do procedimento de homologacdo do acordo extrajudicial, portanto, ndo importa
tanto o método usado para se chegar a autocomposi¢ao: importa € que os envolvidos chegaram
a uma solucdo que eles reputam aceitavel, e que essa solucao foi construida sem a atuacao da
Justica do Trabalho, a qual sera provocada apenas para outorgar a chancela judicial a avenga.

Com isso, os sujeitos do conflito obtém maior seguranca juridica, com economia de
recursos para eles e para a administracao da justica, pois o acordo extrajudicial homologado ¢
um titulo executivo, de modo que as obrigacdes que dele constam podem ser exigidas

judicialmente, independentemente do ajuizamento de uma ag¢ao de conhecimento.

2.4.4 Mediacao Pré-processual pela Justica do Trabalho

Tal qual ja4 demonstrado, a atuacao da Justi¢a do Trabalho na composi¢ao dos conflitos
ocorre, via de regra, ap0s ela ser provocada pelo ajuizamento de uma acao.

Nos ultimos anos, porém, abracando de vez a concep¢ao de um Tribunal Multiportas
e dentro da ideia do pluriprocessualismo, a Justica Especializada passou a atuar mesmo antes
do ajuizamento da agdo. Assim, o Judicidrio Trabalhista, no intuito de fomentar a pacificagao
social pela via consensual, passou a oferecer a Mediagdo Pré-processual como opgao para o

tratamento das disputas laborais.
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Em 4 de abril de 2016, o Ato n°. 168 da Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho
instituiu o procedimento de mediagdo e conciliagdo pré-processual em dissidios coletivos,
inciativa que foi replicada pelos Tribunais Regionais do Trabalho no ambito das respectivas
competéncias.

A Res. CSJT n°. 174/2016, quando fixou a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado das disputas de interesses no ambito da Justica do Trabalho, trouxe a Mediacao Pré-
processual como uma das possibilidades para o tratamento dos conflitos coletivos.

Entretanto, ndo havia mencdo a possibilidade de Mediacdo Pré-processual dos
conflitos individuais.

No ano de 2020, dentro do contexto da crise sanitaria da Covid-19, todavia, houve uma
relevante alteracdo no quadro normativo. A Recomendacdo n°. 1/2020 do Vice-Presidente do
Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho autorizou que os
Juizes do Trabalho passassem a atuar na Mediac¢ao Pré-processual dos conflitos de interesses
individuais.

Essa nova forma de atuagdo da Justica do Trabalho sera analisada com maiores
detalhes nos capitulos que se seguem, a partir de quatro categorias operacionais: adequacao
normativa, adequacao institucional, adequacao substantiva e adequagao dos efeitos processuais.

Para fins metodoldgicos, as trés primeiras categorias operacionais serdo tratadas em
um unico capitulo. A adequacdo dos efeitos processuais, por seu turno, serd objeto de um
capitulo separado, por depender da relacdo entre a Mediacdo Pré-processual e um outro método

de tratamento de conflitos, qual seja, a via jurisdicional tipica, sob a forma da a¢ao trabalhista.
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3 A MEDIACAO PRE-PROCESSUAL DOS CONFLITOS INDIVIDUAIS NA
JUSTICA DO TRABALHO

O estudo ora desenvolvido busca investigar quais os limites e as potencialidades da
atuacdo da Justica do Trabalho na Mediagdo Pré-processual dos conflitos individuais, com
vistas a realizacdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel de promocgdo da paz social
(ODS n°. 16) e de prote¢ao aos Direitos Trabalhistas (ODS n°. 8).

Neste capitulo, a andlise sera feita a partir de trés categorias operacionais, a adequagao
normativa, a adequacao institucional e a adequagdo substantiva.

Inicialmente, a Mediagdo Pré-processual sera submetida ao teste da adequacao
normativa, a fim de responder se hd amparo legal para essa nova forma de atuagdo da Justica
do Trabalho.

Em seguida, sera abordada a adequacdo institucional, quando se investigara se a
finalidade institucional da Justi¢a do Trabalho permite a alocagdo de sua estrutura (capilaridade,
recursos materiais € humanos) em prol da mediagdo na fase pré-processual.

O ultimo teste a ser realizado ¢ o da adequagdo substantiva, ou seja, se ha
compatibilidade entre a Media¢do Pré-processual, promovida pela Justica Laboral, e as

caracteristicas das relacoes individuais de trabalho.

3.1 FUNDAMENTOS LEGAIS PARA A ATUACAO PRE-PROCESSUAL DA JUSTICA
DO TRABALHO NA MEDIACAO DOS CONFLITOS INDIVIDUAIS: ADEQUACAO
NORMATIVA

Na analise acerca dos limites e das potencialidades da atuagdo da Justiga do Trabalho
na Mediagcdo Pré-processual dos conflitos individuais, o primeiro teste a ser feito ¢ o da
adequac¢do normativa.

Esse exame ¢ etapa essencial para que se possa aferir se a Mediacao Pré-processual,

quando promovida pela Justi¢a Especializada apresenta-se como um método adequado para o
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tratamento dos conflitos individuais trabalhistas. Por ela, investiga-se se ha ou ndo amparo no
ordenamento juridico para essa nova forma de atuagao da Justica do Trabalho.

Por integrar o Poder Judicidrio, a atuag@o da Justiga do Trabalho encontra-se vinculada
ao principio da legalidade estrita’?. Assim, uma resposta negativa ao exame da adequagio
normativa conduz necessariamente a conclusdo de que nao ¢ adequado que a Justica do
Trabalho promova a Mediacao Pré-processual nas controvérsias individuais.

Todavia, essa conclusdo nao serd definitiva no tempo e no lugar, pois ela toma por
base o ordenamento juridico ora vigente. E possivel, pelo menos em tese, uma atuagio
legislativa posterior que venha a oferecer o suporte normativo para tal forma de tratamento das
disputas, sanando eventual deficiéncia identificada.

A questdo da existéncia de amparo juridico para a Mediagdo Pré-processual dos
conflitos laborais ndo ¢ de resposta tdo simples. Afinal, o paragrafo unico do art. 42 da Lei n°.
13.140/2015 (Lei da Mediagdo) estabeleceu que a mediacdo nas relagdes trabalhistas serd
regulada por lei propria.

Entretanto, até o presente momento, ndo existe nenhuma lei que trate especificamente
da media¢do dos conflitos individuais trabalhistas, pelo menos nio em uma formulagdo
genérica.

Ha, quando muito, normas que indicam que determinados entes poderiam atuar na
mediacao dos conflitos trabalhistas, mas sem maiores detalhamentos quanto ao procedimento
a ser adotado. E o caso da atuagio das Comissdes de Conciliagio Prévia (arts. 625-A a G da
CLT) e dos Nucleos Intersindicais de Conciliagdo Trabalhista (art. 625-H da CLT).

Para os Conflitos Trabalhistas Coletivos, todavia, sdo facilmente identificaveis normas
autorizadoras da mediagao.

Dentre elas, destaca-se o Decreto n°. 1.572/1995, o qual regulamentou a utilizacdo da
mediagdo na negociagdo coletiva de natureza trabalhista.

Pelo Ato TST.GP n°. 168, de 4 de abril de 2016, a Presidéncia do Tribunal Superior

do Trabalho instituiu o procedimento de Mediagao e Conciliacao Pré-processual em Dissidios

22 Sobre a legalidade estrita, ¢ classica a ligio de Hely Lopes Meirelles, asseverando que “na administragdo publica
nao ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragdo particular ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo
proibe, na Administragdo Publica so6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa
“poder fazer assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim” (MEIRELLES, 2000, p. 82).
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Coletivos. Dentre seus fundamentos, o ato menciona haver exitosas experiéncias na solugdo e
prevencdo de conflitos coletivos por meio de tratativas pré-processuais, nas quais se buscou
evitar o ajuizamento de dissidios e proporcionar a mais ampla pacificacdo social no &mbito das
categorias profissionais e econdmicas submetidas a tal procedimento (TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO, 2016).

No mesmo sentido, a Resolucao n°. 174/2016 do Conselho Superior da Justica do
Trabalho, ao estabelecer a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado das disputas de
interesses no ambito da Justica do Trabalho, abriu espaco a mediacdo dos conflitos coletivos,
inclusive na fase pré-processual.

Em sua redagdo origindria, o artigo 7°., § 7°., dessa norma dispunha textualmente que
os conflitos coletivos poderiam ser submetidos ao procedimento da Mediag¢do Pré-processual.
Contudo, essa primeira versao da Resolugdo CSJT n°. 174/2016 nada mencionava sobre a
mediagdo pré-processual em conflitos individuais (CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA
DO TRABALHO, 2016).

Dentro do movimento contemporaneo de fomento a métodos adequados para o
tratamento das disputas, a primeira norma que, de forma expressa, autorizou a Justi¢ca do
Trabalho a oferecer a Media¢do Pré-processual nos conflitos individuais trabalhistas foi a
Recomendagao n°. 1/2020 do Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho
Superior da Justica do Trabalho, publicada em 25 de margo de 2020.

E necessario que se compreenda o contexto no qual essa norma foi editada.

Em marco de 2020, vivia-se a fase inicial da crise sanitaria provocada pela pandemia
da Covid-19. As relagoes sociais foram drasticamente afetadas no mundo todo, com medidas
que restringiram as atividades normais dos individuos, das institui¢des privadas e do proprio
Estado.

O evento historico também trouxe grandes repercussdes nas relagdes de trabalho.
Empresas nao puderam mais exercer suas atividades normais. Outras, mesmo sem nenhuma
proibi¢do, experimentaram queda acentuada na demanda por seus produtos ou servigos.
Trabalhadores viram-se com seus salarios e empregos ameacados. Alguns deles, por
pertencerem a grupos de risco, sequer poderiam prestar seus servigos. Com a suspensao das

aulas nas escolas, trabalhadores com filhos mais jovens experimentaram um dilema entre
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comparecer ao trabalho e deixar as criancas desassistidas. O trabalho prestado a partir do
domicilio do empregado (home office) ganhou muito mais espago. Essas foram apenas algumas
das varias repercussoes que a pandemia trouxe sobre o mundo do trabalho.

Em um curto intervalo, foram editadas varias Medidas Provisdrias e publicadas novas
leis para tratar das questdes emergenciais. Algumas delas trataram de assuntos afeitos as
relagdes de trabalho, com a previsdo de medidas para o enfrentamento da crise sanitaria.
Algumas delas pressupunham a negociacao direta entre trabalhador e empregador.

E o caso da Medida Provisoria n°. 927, de 22 de marg¢o de 2020, que estabeleceu a
possibilidade de ajuste direto sobre: a) custeio dos equipamentos utilizados no teletrabalho (art.
4°., § 3°.); b) tempo a disposig¢ao por conta do uso de aplicativos e programa de comunicagao
(art. 4°., § 5°.); c¢) antecipacdo do gozo de periodos futuros de férias (art. 6°., § 2°.); suspensao
do contrato de trabalho para qualificacdo do trabalhador (art. 18, § 1°., II) e d) prorrogagdo da
jornada dos trabalhadores em estabelecimento de satde (art. 26).

A Medida Proviséria n°. 936, de 1°. de abril de 2020, também previu a possibilidade
de negociacdo direta entre empregado e empregador para a redugao proporcional da jornada de
trabalho e do salério (art. 7°.) ou para a suspensdo do contrato de trabalho (art. 8°.).

Essas medidas emergenciais geraram duvidas e inseguranca nos atores sociais, que
nem sempre sabiam quais condutas lhes eram exigidas ou ainda lhes eram possiveis, diante da
nova realidade e das novas normas que emergiram.

As mudangas no quadro legislativo e no mundo do trabalho repercutiram também na
Justica do Trabalho. A urgéncia e a excepcionalidade do momento mostravam ser inadequado
(ou até¢ mesmo inviavel) o recurso as formas mais comuns de tratamento dos conflitos laborais.

Havia limitagdes para a prestacao jurisdicional tradicional, como as incertezas quanto
a realizagdo de audiéncias, diante das restri¢cdes as atividades presenciais.

Nesse quadro, ficou evidente a necessidade de se buscarem meios que fossem mais
adequados para o tratamento dos novos problemas que surgiram, oferecendo uma solugado célere
e segura aos conflitos.

Ao analisar as restrigdes trazidas pela pandemia, Boaventura de Sousa Santos chama
atencdo para a necessidade de se buscarem alternativas ao modelo das relagdes sociais até entdo

vigente, inclusive quanto aos modos de produgao:
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A pandemia e a quarentena estdo a revelar que s@o possiveis alternativas, que as
sociedades se adaptam a novos modos de viver quando tal é necessario e sentido como
correspondendo ao bem comum. Esta situagdo torna-se propicia a que se pense em
alternativas ao modo de viver, de produzir, de consumir e de conviver nestes primeiros
anos do século XXI. (SANTOS, 2020, p. 29)

E em tal cenario que surge a Recomendagio CSJT.GVP n°. 1/2020, trazendo
autorizagdo para que os Juizes Coordenadores dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Disputas — NUPEMEC-JT e dos Centros Judiciarios de Métodos
Consensuais de Solugdo de Disputas — CEJUSC-JT I — atuem, como mediadores ou
conciliadores, nos conflitos individuais no ambito pré-processual que digam respeito a
interesses do exercicio de atividades laborativas e funcionamento das atividades empresariais

no contexto da situac¢do extraordinaria da pandemia, conforme art. 2°., I:

Art. 2° Recomenda-se, aos Coordenadores dos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Disputas — NUPEMEC-JT e dos Centros Judiciarios de
Meétodos Consensuais de Solucdo de Disputas — CEJUSC-JT de 1° e de 2° graus, que,
conforme o caso e o0 ambito de suas atribui¢des, respeitados o seu livre convencimento
e a sua independéncia funcional, avaliem a conveniéncia e oportunidade de se
disponibilizarem como mediadores e conciliadores:

I — para conflitos individuais no ambito pré-processual que digam respeito a interesses
do exercicio de atividades laborativas e funcionamento das atividades empresariais no
contexto da situacdo extraordinaria da pandemia;

Note-se que a norma do CSJT ndo trouxe maiores detalhes quanto ao procedimento da
Mediagao Pré-processual nos conflitos individuais. Houve apenas mencgao ao art. 3°., § 3°,, do
Cddigo de Processo Civil (o qual fixa o dever de se estimular a ado¢ao de métodos consensuais
para a solugdo dos conflitos), ao art. 611-A da CLT (que trata dos limites materiais para a
negociacao coletiva) e ao Ato TST.GP n°. 168 (que aborda a mediagdo pré-processual dos
conflitos coletivos).

Diante desse vazio normativo e para dar cumprimento a Recomendagdo CSJIT.GVP n°.
1/2020, os Tribunais Regionais do Trabalho buscaram regulamentar a atuagao do Judicidrio na

mediagdo pré-processual dos conflitos individuais trabalhistas.
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No ambito da Justica do Trabalho em Santa Catarina, o tema foi tratado inicialmente
pela Portaria Conjunta SEAP/GVP/SECOR n°. 98/2020, cuja ementa anunciava que a norma
traria “medidas tempordrias de prevencdo a contaminagdo pelo Coronavirus causador da
COVID-19” (sic).

Dentre outros aspectos, a Portaria deixou explicito o cabimento da Media¢ao Pré-
processual para os conflitos trabalhistas individuais, fixando a competéncia funcional do Juiz-
Diretor do Foro ou do Juiz Titular da Vara do Trabalho.

Além disso, ficou estabelecido que as Mediagdes Pré-processuais seriam iniciadas a
requerimento da parte, por simples mensagem eletronica, até mesmo porque o sistema PJe-JT,
a época, ainda ndo apresentava funcionalidade que contemplasse o requerimento para iniciar o
procedimento.

Fixou-se, ainda, que a audiéncia deveria ser realizada por meio telepresencial, bem
como previu-se a forma de registro das tratativas. Por fim, a Portaria estabeleceu que, em caso
de acordo, seria possivel haver a homologagao do Juiz, com a consequente autuagdo do feito
sob a classe “Homologacao em acordo extrajudicial” no sistema PJe-JT.

Apesar de se tratar de novidade introduzida a partir de uma situacao extraordindria (a
pandemia), a mediacao pré-processual dos conflitos individuais trabalhistas pode apresentar um
caminho novo e permanente para a atuagao da Justica do Trabalho.

Ha sinalizagdes concretas de que essa nova forma de atuacdo ndo ficara restrita ao
quadro extraordindrio da pandemia. Tanto assim que outras normas passaram a prever a
Mediagao Pré-processual dos conflitos individuais independentemente da crise sanitéria.

Uma delas ¢ o Ato CSIT.GP.SG n°. 141, de 1°. de dezembro de 2020, o qual dispde
acerca da estruturagdo e dos procedimentos dos Centros Judiciarios de Métodos Consensuais
de Solucao de Disputas da Justi¢a do Trabalho (CEJUSCs-JT).

Em seu art. 11, o ato estabelece a possibilidade de mediagdo pré-processual de

conflitos individuais e coletivos nos CEJUSCs-JT:

Art. 11. Podem ser submetidos ao procedimento de mediacdo pré-processual os
conflitos individuais e coletivos, a cargo dos respectivos CEJUSCs-JT de 1° e 2° graus,
bem como aos NUPEMECs-JT, conforme o caso, mediante registro proprio no
Sistema PJe-JT, ¢ com garantia de computo na produtividade do respectivo
magistrado condutor do procedimento.
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Ja em seu art. 14, o ato prevé a necessidade de formacao profissional do Magistrado e
de capacitagao do Servidor para a utiliza¢do de ferramentas telepresenciais para as negociagoes
processuais e pré-processuais de dmbito individual e coletivo.

O Ato CSJT.GP.SG n°. 141 foi referendado pela Resolucao CSJT n°. 288, de 19 de
marco de 2021, a qual trouxe alteracdes para a Resolugao CSJT n°. 174/2016, incorporando a
Mediagao Pré-processual como politica publica para o tratamento adequado dos conflitos
individuais trabalhistas, mesmo fora do contexto emergencial da pandemia.

Assim, a Resolugdo CSJT n°. 174/2016, que inicialmente apenas permitia a atuacao
pré-processual da Justica do Trabalho nos conflitos coletivos, passou a contemplar também os
conflitos individuais.

Nesse sentido, o art. 7°.-D, § 7°., da referida norma:

Art. 7°[...]
§ 7° Podem ser submetidos ao procedimento de mediagdo pré-processual os conflitos
individuais e coletivos, a cargo dos respectivos CEJUSCs-JT de primeiro e segundo

graus, conforme o caso, mediante registro proprio no Sistema PJe-JT, com garantia
na produtividade do respectivo magistrado condutor do procedimento.

J& o paradgrafo 7°.-B do art. 7° da Resolugdo em comento aponta que, caso o0s
interessados cheguem a um acordo na fase pré-processual, o procedimento sera convertido para

a classe de Homologacdo de Transagdo Extrajudicial no sistema PJe-JT:

§ 7°-B. Na hipotese de €xito na mediagdo pré-processual, devera ser convertido o
procedimento (ou efetuado o registro), com os mesmos efeitos da classe Homologagao
de Transacdo Extrajudicial (HTE), no Sistema PJe-JT.

Em se tratando do Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido, a Portaria Conjunta
SEAP.GVP. SECOR n°. 139, de 19 de maio de 2022, trouxe previsdo expressa para a atuacao
da Justica do Trabalho de Santa Catarina na Mediacao Pré-processual em conflitos individuais,
independentemente da situacao extraordinaria da pandemia.

Nesse sentido, o pardgrafo primeiro do art. 9° da mencionada Portaria:

“Art. 9°...]
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§ 1°. Podem ser submetidos ao procedimento dos CEJUSC-JT-1° GRAU a mediagdo
pré-processual de conflitos individuais.

O paragrafo segundo do art. 26 menciona até mesmo o cabimento de Mediagdo Pré-
processual de conflitos individuais sem a assisténcia de advogado, exigindo, contudo, a

supervisao pessoal do procedimento pelo Juiz do Trabalho:

“Art. 26 [...]

§ 2° As reclamagoes trabalhistas e mediagdo pré-processuais individuais em que a
parte autora atue sem advogada ou advogado (jus postulandi) poderdo ser submetidas
a sessdo de conciliagdo ¢ mediacdo junto ao CEJUSC-JT, desde que supervisionada
pessoalmente pela magistrada ou magistrado, que devera estar telepresente na mesa
durante toda a negociagao."

Constata-se, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro contém normas que
autorizam a atuagdo pré-processual da Justica do Trabalho nos conflitos individuais. Contudo,
as normas aqui mencionadas sdo todas infralegais, editadas pelos Conselho Superior da Justica
do Trabalho, pelo Tribunal Superior do Trabalho ou pelos Tribunais Regionais do Trabalho.

Desse modo, para a andlise da adequagao normativa da Mediagdao Pré-processual, ¢
necessario investigar se essas previsoes sao suficientes para legitimar tal forma de atuagdo pelo
Poder Judiciario.

Para tanto, podem ser cogitadas duas obje¢des as normas acima mencionadas: a) se
houve invasdo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual e do
trabalho (art. 22, I, da CRFB/1988)* e b) se houve desatendimento ao comando do art. 42 da
Lei n° 13.140/2015 (Lei da Mediagao), o qual prevé que a mediacdo nas relagdes trabalhistas
serd regulada por lei propria.

A resposta as duas objeg¢des esta diretamente ligada a ideia da pirdmide normativa, tal
qual proposta por Hans Kelsen (2011, p. 215). A representacao kelseniana permite visualizar a

hierarquia das normas que compdem o ordenamento juridico, de modo que as normas juridicas

23 Assim dispde o art. 22, 1, da CRFB/1988:
Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho;][...]
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inferiores (normas fundadas) extraem seu suporte de validade daquelas que estdo em posi¢ao
superior (normas fundantes).

A Constituicao, em tal representagdo, estaria no topo da piramide normativa, de modo
que as normas inferiores extraem dela, de forma direta ou indireta, o seu fundamento de
validade.

Tal qual apontado no capitulo anterior, o acesso a justica ¢ uma garantia fundamental,
a qual estd expressa no art. 5°., XXXV, da Constituigdo de 1988. A plena efetividade dessa
garantia exige que sua compreensao ndo se esgote em um simples acesso formal aos 6rgaos do
Poder Judiciario, em procedimentos adversariais que busquem uma decisao adjudicada para a
controvérsia. A realizacdo da promessa de acesso a justica demanda que se oferecam ao
jurisdicionado mecanismos que o permitam obter uma tutela efetiva, tempestiva e adequada.

A tutela adequada dos direitos passa necessariamente pela disponibilizacdo de métodos
diversos para o tratamento de conflitos de variadas naturezas, abrindo espaco para que os
interessados escolham aquele que melhor se amolde as necessidades daquela situacao
especifica, dentro da ja mencionada ideia de pluriprocessualismo.

Nessa linha, a garantia do acesso a justica apresenta-se como um principio de direito
fundamental, cujo conteudo implica no dever do Estado de disponibilizar aos jurisdicionados
métodos que se revelem adequados para a tutela efetiva dos direitos, ndo se limitando a via
jurisdicional tipica.

Para que melhor se compreendam as repercussoes de se enxergar o acesso a justica
como um principio de direito fundamental, recorre-se a proposta de Robert Alexy para se obter
uma solucao racional a colisao entre direitos fundamentais. Ao introduzir a sua teoria, Robert
Alexy (2008a) destaca a necessidade de serem tomadas duas decisdes fundamentais.

A primeira delas ¢ justamente o reconhecimento da for¢a vinculativa dos direitos
fundamentais. Afinal de contas, caso se declare que as normas de direitos fundamentais ndo sdo
vinculativas, o problema da colisdo desapareceria de imediato. Isso porque as disposi¢des de
direitos fundamentais passariam a ser meras proposicoes programaticas (ALEXY, 2010, p.
202), de modo que as tensdes havidas entre eles seriam unicamente problemas politicos ou

morais (ALEXY 2008a, p. 60).
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O paragrafo primeiro do artigo 5°. da Constituicdo de 1988 reconhece a forca
vinculativa dos direitos fundamentais, ao assinalar que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

A segunda decisdo fundamental mencionada por Alexy ¢é estabelecer que os direitos
fundamentais podem apresentar a natureza juridica de principios, ndo se apresentando
unicamente como regras. E justamente esse o caso da garantia do acesso 4 justica, tal qual se
passa a demonstrar.

Para distinguir regras de principios, adota-se a Teoria dos Principios de Humberto
Avila (2018, p. 102). Segundo essa teoria, as regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas € com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia entre a descricdo normativa e os fatos, por
meio da subsungao.

Por seu turno, os principios sdo conceituados como normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes
da conduta tida como necessaria a sua promog¢ao.

Tanto as regras quanto os principios sdo espécies de normas, porém eles se distinguem
quanto a seus deveres mediatos e imediatos, pois as regras preveem o dever imediato de se
adotar a conduta prevista no texto normativo e, somente de forma imediata, estabelecem o dever
de promover um estado ideal de coisas.

Dai a afirmagdo de que as regras sao “ought-to-do-norms”, ou seja, normas-do-que-
se-deve-fazer.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, por estabelecerem um estado
ideal de coisas, o qual, para ser alcangado, exige a adocao de certos comportamentos.

Em razdo disso, afirma-se que os principios sdo “ought-to-be-norms”, ou seja,
normas-do-que-deve-ser.

Como bem sintetiza Humberto Avila (2018, p. 95), as regras trazem a prescri¢io de
um determinado comportamento para que seja atingido determinado fim, enquanto que os
principios estabelecem o dever de realizar um estado ideal de coisas pela adog¢do dos

comportamentos necessarios para tanto.
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No caso do principio do acesso a Justica, a promocao do estado ideal de coisas
demanda a disponibilizacio de métodos de tratamento de conflitos que sejam efetivos,
tempestivos e adequados.

Assim, caso o Estado deixe de oferecer aos atores sociais um dado método para o
tratamento da disputa que se apresente adequado e possivel, diante das circunstancias faticas e
juridicas, ficara caracterizada a situacao de inconstitucionalidade, por violagdo ao principio do
acesso a justica. Afinal, ndo terd sido adotada a conduta necessaria para a realizacdo do estado
ideal de coisas prometido pelo constituinte.

As normas infralegais que preveem a atuacao da Justica do Trabalho na Mediagao Pré-
processual dos conflitos individuais, portanto, encontram suporte de validade no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo de 1988, pois promovem o acesso a Justica.

Além disso, elas se revelam compativeis com uma leitura atualizada do art. 114 da
CRFB/1988, o qual fixa a competéncia material da Justica do Trabalho. O caput desse
dispositivo, ao apontar que cabe a Justica Especializada “processar e julgar”, nao indica que
em toda a demanda deve haver processo e julgamento na via jurisdicional tipica. A atribui¢ao
de processar e julgar deve ser interpretada a luz do acesso a justica e da inafastavel busca pelo
método de tratamento adequado, dentro da ideia de um Tribunal Multiportas, também ja
apresentada no item anterior.

Por esse prisma, nem toda demanda processada pela Justica do Trabalho sera tratada
pela via jurisdicional tipica, resultando, ao final, em julgamento da autoridade acerca de quem
tem ou ndo razdo. A imposicdo de uma solu¢do adjudicada deve ser vista como atividade
supletiva, a ser realizada somente quando ela for necessaria para a pacificacdo social, diante
das particularidades do caso concreto.

Em varias situagdes, a conduta de “processar”, prevista no texto constitucional, exigira
que se recorra a uma outra forma de tratamento que se conforme as peculiaridades do conflito.
A Mediagao Pré-processual esta no rol dessas possiveis formas de promog¢ao do acesso a justica,
apresentando como caracteristica a priorizagao a tomada de decisdo pelos proprios sujeitos do
conflito.

Uma outra evidéncia de que o comando de “processar e julgar” ndo ¢ algo aplicavel a

todo o universo de conflitos levados a Justica do Trabalho esta na prevaléncia da conciliagdo
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ainda no curso de uma reclamacao trabalhista. Mesmo quando se opta pela via jurisdicional
tipica, ainda assim h& amplo espaco para que as partes cheguem a uma solucao consensual, de
modo a ndo haver necessidade do julgamento da questdo pelo Poder Judicidrio. H4 apenas a
homologacdo do acordo construido a partir da vontade dos atores envolvidos.

Outra evidéncia ¢ a admissao do procedimento de Homologacdo de Transagao
Extrajudicial pela Justica do Trabalho, a qual também foi discutida em tépico anterior. Ai
também a competéncia material para “processar e julgar”, contida no art. 114 da Constituicao
de 1988, ¢ interpretada de modo a abranger métodos de tratamento outros que ndo a solucao
jurisdicional tipica.

A partir desses argumentos, pode-se concluir que os artigos 5°., XXXV, e 114 da
Constituicdo de 1988 oferecem o amparo normativo para a atuagdo da Justica do Trabalho na
Mediagao Pré-processual dos conflitos individuais. As normas infralegais que detalham essa
forma de atuagdo, portanto, estdo em consonadncia com o principio do acesso a justica € com a
competéncia material que foi atribuida ao Judiciario Trabalhista pelo legislador constituinte.

Pode-se invocar, para a situacdo em analise, o principio da juridicidade administrativa,
que vem sendo adotado pela doutrina mais recente em complementagdo ao principio da
legalidade estrita. Pelo principio da juridicidade administrativa, a Administra¢do pode atuar
com fundamento direto na Constitui¢do, independentemente da existéncia de outra lei,

conforme sintetiza Gustavo Binenbojm (2008, p. 15):

A ideia da juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte a englobar o campo da legalidade
administrativa como um de seus principios internos, mas nao altaneiro e soberano
como outrora. Isso significa que a atividade administrativa continua a realizar-se, via
de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem),
(1) mas pode encontrar fundamento direto na Constitui¢éo, independente ou para além
da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito,
ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderagdo da legalidade com outros
principios constitucionais (atividade contra legem mas com fundamento numa
otimizadora aplicagdo da Constitui¢ao).

\

No que diz respeito a obje¢ao de que as normas que preveem a Mediagao Pré-
processual dos conflitos individuais colidiriam com o art. 42 da Lei n°. 13.140/2015 (Lei da

Media¢ao), algumas consideracdes especificas devem ser trazidas.



78

E bem verdade que o art. 42 fixa que a mediago nas relagdes trabalhistas sera regulada
por lei propria. Contudo, esse artigo nao deve ser interpretado como um impedimento para que
se recorra a mediagdo, quando o método se revelar adequado para o tratamento de uma dada
disputa laboral.

A interpretacdo desse artigo que melhor promove a garantia do acesso a justica ¢ no
sentido de que a norma exorta o legislador infraconstitucional a detalhar o procedimento da
mediagdo trabalhista, por reconhecer que essas relacdes apresentam algumas especificidades
quando comparadas as demais relagdes sociais.

Dentre as caracteristicas proprias dos conflitos trabalhistas e que podem influenciar na
mediacdo, destacam-se a assimetria dos sujeitos envolvidos, a disparidade de acesso as
informagdes e a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, pontos que serdo abordados em
topico proprio.

Por ora, basta fixar que essas especificidades das relagdes de trabalho demandariam
uma atenc¢ao diferenciada do legislador e também do intérprete. Ao legislador, o art. 42 da Lei
da Mediagao faz um convite para que ele revisite a mediag@o dos conflitos trabalhistas, fixando
regras para melhor amoldar a mediagao as caracteristicas dos conflitos trabalhistas.

Ao intérprete, o art. 42 mostra que nem toda regra prevista na Lei de Mediagao sera
aplicavel de forma plena aos conflitos trabalhistas, alertando-o da necessidade inafastavel de se
adequar o comando normativo as peculiaridades das relagdes laborais.

A relacdo que aqui se faz entre a Lei da Mediagao e os conflitos trabalhistas ¢ similar
a aplicac@o das normas de direitos processual comum ao processo do trabalho. Pelo art. 769 da
CLT?* e pelo art. 15 do Codigo de Processo Civil?’, os institutos do processo comum podem
ser aplicados ao Direito Processual do Trabalho, quando houver omissao da norma trabalhista
e quando houver compatibilidade com os principios proprios do Direito do Trabalho. O que
deve ser buscado ¢ a realizagdo da promessa constitucional de um processo efetivo e com

duragio razoavel®®, por meio de um didlogo entre as fontes normativas.

24 CLT, art. 769. - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do

trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

CPC, art. 15. - Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposic¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Nesse sentido, André Araujo Molina (2017, p. 276): “parece-nos fora de duvida que no modelo pés-positivista,
no qual se reconhece o didlogo entre regras processuais de diversas procedéncias, sem hierarquia entre elas,

25

26
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Esse caminho também parece ter sido percorrido pela Resolugao CNJ n°. 125/2010, a
qual trata da Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos. Quando da sua
publicagdo originaria, em 29 de novembro de 2010, ndo havia nenhum dispositivo acerca de
sua aplicacdo nos conflitos trabalhistas.

Contudo, em 8 de marco de 2016, a Emenda n°. 2 incluiu o art. 18-B, o qual trouxe a
previsdao da edigdo de uma Resolucdo especifica sobre a Politica Judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesses da Justica do Trabalho. A politica especifica da Justi¢a do
Trabalho estad atualmente delineada na Resolu¢do CSJT n°. 174/2016, ja mencionada em
diversas ocasides neste estudo.

Assenta-se, outra vez, a no¢do de que os conflitos trabalhistas apresentam
especificidades que demandam aten¢do diferenciada quando da estruturacdo das politicas
publicas de tratamento de disputas®’.

Enquanto o legislador ndo cumprir com a atribui¢do que lhe foi dada pelo art. 42 da
Lei n° 13.140/2015, o intérprete tera um encargo mais arduo, pois cabera a ele fazer a
compatibilizacdo entre as normas genéricas da mediacdo e as caracteristicas proprias das
relacdes de trabalho.

Porém, a omissdo do legislador ndo deve servir de impedimento para que se utilize a
mediagdo, quando ela se apresentar como um método adequado ao tratamento dos conflitos

trabalhistas.

ocasionando um excesso normativo nos casos concretos, o magistrado deve fazer a opgao justificada pela regra
processual que garanta maior efetividade ao direito material, atendendo ao direito fundamental da efetividade
da jurisdigdo. Tal angulo de visada impde-nos um retorno as origens do direito processual enquanto
instrumento de efetividade dos direitos ¢ ndo como um fim em si mesmo, posicdo exacerbada na doutrina da
autonomia do direito processual e estudos especificos a partir do século XIX.”

27 Ao comentar a Resolugdo CNJ n°. 125/2010, Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt defende ndo haver
incompatibilidade entre a mediag@o e a matéria trabalhista: “Parece, porém, que a redacao inicial ndo previa a
exclusdo da Justica do Trabalho. A essa conclusdo chegamos, porque o Anexo I, que trata das Diretrizes
Curriculares dos cursos de capacitagdo basica dos conciliadores e mediadores, prevé, na redacgdo final, a
mediacdo em matéria trabalhista (item 1.1, letra “i”)... A inser¢ao do art. 18-B deve, pois, ter sido o resultado
de debate entre os membros do Conselho, o que mais demonstra a existéncia de opinides divergentes no
aspecto. Sinalizariam essas diretivas do Legislativo, do Conselho Nacional de Justi¢a e do Tribunal Superior
do Trabalho para frontal ruptura do processo do trabalho com o instituto da mediagdo? Ou indicariam que a
mediacdo em matéria judicial trabalhista deve merecer tratamento especial, como de resto, sdo especiais o
ordenamento jus-trabalhista e a competéncia especializada da Justi¢a do Trabalho? Nao acreditamos em ruptura
total e isso decorre em parte da propria lei, que estabelece que a mediagdo em matéria trabalhista sera regulada
por lei propria” (SCHMIDT, 2017, p. 307).



80

Fixadas essas premissas, fica mais simples rejeitar a obje¢do de que as normas
infralegais que preveem a Mediagao Pré-processual teriam invadido a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre Direito Processual e do Trabalho (art. 22, I, da Constituicao de 1988).

Nao hé criagdo de um procedimento efetivamente novo e independente para o
tratamento de conflitos trabalhistas. Ha apenas o detalhamento de como a Justiga do Trabalho
deve se organizar, dentro de um modelo multiportas, para oferecer uma via para o tratamento
dos conflitos afeitos a competéncia material fixada pelo art. 114 da Constituicao de 1988. Essa
forma de atuag¢do encontra respaldo no art. 111-A da Carta Maior, que colocou o Conselho
Superior da Justi¢a do Trabalho como 6rgao central do sistema, a quem incumbe, dentre outras
atribuicdes, a supervisdo administrativa do ramo especializado.

Ademais, o art. 764 da CLT, j4 mencionado neste estudo, prevé que “os dissidios
individuais ou coletivos submetidos a apreciacdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos
a conciliagao”. Diante disso, defende-se a ado¢ao de uma interpretacdo mais ampla a esse
dispositivo, compatibilizando-o com o modelo pluriprocessual, de modo que se extraia desse
texto legal a autorizagdo para que a Justica do Trabalho oferega espago para a mediacdo mesmo
antes do ajuizamento da acdo trabalhista.

As normas infralegais que autorizam a Mediagdo Pré-processual também podem ser
vistas como regulamentadoras do procedimento de Homologagdo de Transacao Extrajudicial,
trazido para o corpo da CLT pela Lei n°. 13.467/2017.

Com efeito, para que as partes cheguem a um acordo extrajudicial, o conflito hé de ser
tratado por elas de alguma forma, seja aplicando a negociagdo direta, a mediacdo ou outra
técnica de resolucao de controvérsias.

A mediacao dos conflitos trabalhistas existe independentemente da atuagao da Justica
do Trabalho. Os interessados podem, no exercicio de sua liberdade, buscar a mediacdo para
construir uma solucdo para o conflito trabalhista fora do Poder Judiciario e, depois disso, levar
o0 acordo para homologagao pelo Juiz, no procedimento previsto pelos artigos 855-B e seguintes
da CLT.

A Mediagdo Pré-processual €, portanto, uma das formas para se chegar ao acordo a ser
homologado pela Justica do Trabalho. Nesse quadro, ndo ha impedimento legal para que o

Judicidrio Trabalhista forneca o ambiente institucional para que essas tratativas ocorram. As
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normas infralegais que tratam da Mediagdo Pré-processual, assim, apenas facilitam e ampliam
0 acesso ao procedimento de jurisdicdo voluntaria previsto na CLT.

Douglas Alencar Rodrigues e Rogério Neiva Pinheiro (2018, p. 93), defendendo a
utilizagdo de camaras privadas para a solug@o dos conflitos trabalhistas, destacam a importancia
de haver atores qualificados para promog¢do das transagdes extrajudiciais que serao
posteriormente levadas a homologagao judicial:

se as partes podem propor transagdes extrajudiciais para homologagao judicial, com
contetdo e extensdo que considerem convenientes, tanto melhor serd que os processos
prévios em que promovidas essas composi¢des sejam gerenciados por atores
qualificados, como tais reconhecidos pelo proprio Poder Judiciario, o que representara
a certeza de que os atos reciprocos de concessdo formulados pelos transatores, e

materializados no termo de transacdo, foram produzidos de forma clara e consciente,
sem quaisquer vicios de vontade.

Esses mesmos argumentos podem ser utilizados, até com mais énfase, para defender
que o proprio Poder Judiciario faga a gestdo das tratativas para a solugcdo do conflito antes
mesmo do ajuizamento da a¢do trabalhista, na modalidade da Mediagdo Pré-processual.

Como ja se apontou anteriormente, ndo se estd negando vigéncia ao art. 42 da Lei da
Mediacdo. Pelo contrario: ¢ importante que o legislador infraconstitucional delineie o
procedimento da mediagdo trabalhista, conformando as premissas genéricas do instituto as
particularidades das relagdes laborais. Com essa regulamentacado especifica, haveria um natural
incentivo a busca por esse método de tratamento, a0 mesmo tempo que, ao se reduzirem as
davidas procedimentais, alivia-se a tarefa do intérprete para fazer tal conformagao, aplicando a
mediacao a cada caso concreto.

Eventual regulamentacdo da mediacdo trabalhista por parte do legislador pode,
inclusive, demandar que os tribunais revejam as normas administrativas acerca da Mediagao
Pré-processual. Contudo, repita-se, até que isso ocorra, essa via para tratamento dos conflitos
trabalhistas hd de permanecer aberta aos atores sociais, por ser uma forma de se promover o
estado ideal de coisas prometido pelo constituinte, no que diz respeito ao acesso a justiga por

um modo adequado, eficaz e tempestivo.
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A essas normas de direito interno, juntam-se também algumas de direito internacional,
as quais reforcam os fundamentos para a atuacdo da Justica do Trabalho no fomento da
Mediagao Pré-processual.

A titulo de exemplo, a promocdo e desenvolvimentos de formas preventivas de
autocomposicdo dos conflitos individuais de trabalho ¢ um dos compromissos assumidos
internacionalmente pelo Brasil na Declaracao Sociolaboral do Mercosul (art. 19).

Igualmente, a Organizag¢do Internacional do Trabalho, na Recomendagdo n°. 92, de
1951, enfatizou a importancia de estabelecerem medidas de fomento a autocomposi¢do, com o
objetivo de contribuir para a prevengao e solu¢ao dos conflitos trabalhistas. De acordo com o
item I da Recomendagao, o procedimento deve ser gratuito e célere. Além disso, a iniciativa de
se buscar tal procedimento deve ser franqueada a qualquer um dos interessados.

Quando essas normas internacionais mencionam a preven¢ao de conflitos trabalhistas
e a busca pela autocomposi¢ao, hd nitido convite para que se incentivem métodos como a
mediagdo, para o tratamento das controvérsias que decorram das relagdes laborais individuais.

Desse modo, quando a Justica do Trabalho promove a Mediacdo Pré-processual dos
Conflitos Individuais, ela o faz amparada em normas de direito interno e também para

concretizar os compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro.

3.2 POSSIBILIDADES INSTITUCIONAIS DA JUSTICA DO TRABALHO PARA A
MEDIACAO PRE-PROCESSUAL NOS CONFLITOS INDIVIDUAIS: ADEQUACAO
INSTITUCIONAL

A investigacdo sobre a adequacdo da Mediacdo Pré-processual dos Conflitos
Individuais laborais passa também pelas possibilidades institucionais oferecidas pela Justica do
Trabalho. Para tanto, recorre-se a categoria operacional denominada de adequacao institucional,
a qual relaciona a pertinéncia da Mediagao Pré-processual com a finalidade institucional da

Justica do Trabalho e com as suas condi¢des estruturais.
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Dentre as condic¢des estruturais, serao destacados a capilaridade do Poder Judiciario
Trabalhista, com preseng¢a em varias localidades do pais, a capacitacao de seu pessoal (tanto os

juizes quanto os servidores) e os recursos tecnologicos disponiveis.

3.2.1 Finalidade institucional da Justica do Trabalho

Quando se trata da finalidade institucional, busca-se responder a seguinte pergunta: a
promocao da Mediagdo Pré-processual dos Conflitos Individuais esta dentro dos propdsitos da
Justica do Trabalho? Noutros termos: faz sentido que a Justi¢a do Trabalho aloque seus recursos
para viabilizar a Mediagao Pré-processual dos Conflitos Individuais?

A resposta a esse questionamento passa, ¢ bem verdade, pela adequacdo normativa
analisada anteriormente. Afinal, a Justica do Trabalho integra a administracao direta, estando
vinculada, portanto, ao principio da legalidade estrita.

Tal qual ja assentado, a garantia do acesso a justica ndo se esgota pela mera
disponibilizagdo da via jurisdicional, exigindo-se também que se promovam meios de
tratamento para os conflitos que sejam adequados as particularidades de cada uma das disputas.

A missao atribuida pelo constituinte a Justica do Trabalho, para julgar os conflitos
individuais e coletivos decorrentes da relagao de trabalho, deve ter sua compreensao atualizada,
de modo a abarcar também outros métodos para a pacificagdo dos conflitos, inclusive a
Mediagio Pré-processual. E essa a ideia de um Tribunal Multiportas.

Alias, no Planejamento Estratégico do Tribunal Superior do Trabalho para o periodo
de 2021 a 2026, ¢ apresentada a visdo da institui¢do, ou seja, a imagem do futuro desejado para
organizagdo. O TST, quando enuncia sua visdo, exibe a pretensao de se consolidar como 6rgao
de exceléncia nas pacificacdes das relagdes de trabalho (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 2020, p. 8).

No ambito de Santa Catarina, o Planejamento Estratégico do Tribunal Regional do
Trabalho da 12* Regido (2021) enuncia a missao da institui¢do nos seguintes termos: “realizar

Justica, no ambito das relagdes de trabalho, contribuindo para a paz social e o fortalecimento
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da cidadania”. A visdo que tal 6rgdo tem de seu futuro ¢ “ser reconhecida como Justica agil e
efetiva, que contribua para a pacificagao social e o desenvolvimento sustentavel do pais”.

Constata-se, assim, que a Justiga do Trabalho, tanto em ambito nacional quanto
regional, tem a compreensdo de que o seu propodsito institucional possui relagdo direta com a
pacificagdo social, ndo se limitando a atividade de julgamento de processos.

Tal visdo dialoga de forma direta com o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n°.
16, ja abordado em topico anterior, o qual diz respeito a promog¢ao de sociedades pacificas e
inclusivas.

Se a finalidade institucional da Justi¢a do Trabalho esta ligada a pacificacao social, a
sua atuagdo ndo pode ficar restrita a solugdo jurisdicional tipica. E necesséria a alocagio de
recursos para a promogao de outras vias para o tratamento adequado das disputas, em especial
aquelas que deem enfoque nas solu¢des consensuais, como a mediagdo. Afinal de contas, como
j& exposto em capitulo anterior, os métodos consensuais, como a mediacao, possuem maior
possibilidade de alcangar a pacificagdo social. Tais métodos favorecem o restabelecimento do
didlogo entre os sujeitos do conflito e ddo a eles o protagonismo na constru¢do das solugdes,
em procedimentos participativos e inclusivos.

Sérgio Torres Teixeira (2018, p. 182-184) identifica haver um receio de que o uso
intenso das vias alternativas implique no esvaziamento da Justica do Trabalho. Porém, como
bem aponta o autor, esse esvaziamento ndo passaria de um mito. Essas outras vias devem ser
compreendidas como aliadas para que se dé maior efetividade para a prestagdo jurisdicional.

Se forem somadas as Mediagdes Pré-processuais aos pedidos de Homologagdo de
Transacao Extrajudicial e as reclamagoes trabalhistas, ¢ possivel que se enxergue um aumento
imediato no nimero de questdes levadas ao Poder Judiciario Trabalhista. Contudo, por
demandarem uma atividade cognitiva mais restrita, a menor complexidade dessas formas de
atuacdo compensard o acréscimo inicial e eventualmente poderé levar a uma redugdo geral no
numero de agdes tipicas.

Com isso, aumentaria a capacidade da Justica Trabalhista de prestar a tutela
jurisdicional naqueles casos em que realmente ¢ necessario que se chegue a uma solucao
adjudicada pelo Estado. Esse aumento da capacidade de tratar dos conflitos traria maior

qualidade e efetividade para a prestacdo jurisdicional, neutralizando os efeitos negativos de



85

insatisfacao, de frustracdo, de anglstia e de sentimento de abandono que a demora ou a baixa

qualidade da decisdo judicial infligem aos jurisdicionados, como bem sintetizado por Teixeira

(2018, p. 183):
Ameaca real a Justica do Trabalho, na realidade, ¢ a perda de sua legitimidade diante
da sociedade em face da demora excessiva ndo apenas para solucionar o conflito na
fase cognitiva (tanto na etapa primitiva de 1° grau como na etapa derivada da fase
recursal), como especialmente entregar a tutela jurisdicional na fase executiva.
Pautas de audiéncias longas e distantes. Sentengas em atraso. Recursos lentos ou
mesmo estagnados. Execucdes sem-fim.

E os efeitos sobre os jurisdicionados? Insatisfacdo. Frustragdo. Angustia. Sentimento
de abandono.

Ao oferecer a Mediagdo Pré-processual, a Justi¢ca do Trabalho abre mais uma porta de
acesso ao Poder Judiciario, avangando rumo a consecuc¢do de sua missdo institucional, qual
seja, a pacificagdo dos conflitos trabalhistas, conforme se extrai do mandamento do art. 114 da

Constitui¢ao de 1988.

3.2.2 Condigoes estruturais da Justica do Trabalho

Para realizar a sua missao institucional de pacificar as disputas eclodidas nas relagoes
laborais, o Judiciario Trabalhista deve alocar seus recursos para a promog¢ao da Mediagao Pré-
processual, por ser ela um dos métodos para o tratamento adequado dos conflitos.

As condigdes estruturais da Justica do Trabalho apresentam-se como importante fator
na analise da adequagdo institucional de se fomentar a Mediacao Pré-processual. Afinal de
contas, utilizando-se dos recursos ja disponiveis, ¢ possivel oferecer ao jurisdicionado essa
outra porta de acesso a justica, sem maiores incrementos de gastos publicos, uma vez que a
estrutura ja disponivel na instituicdo pode perfeitamente ser alocada para a Mediagdo Pré-
processual.

Além disso, a vasta experiéncia da Justica do Trabalho na construcdo de solugdes
conciliatdrias dentro dos dissidios individuais tipicos, como ja apresentado em tdpico anterior,

¢ um fator que milita em favor da atuacdo da instituicdo na Mediagdo Pré-processual. Essa
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expertise desdobra-se tanto em recursos materiais quanto no quadro pessoal, tanto de Servidores

como de Juizes.

3.2.2.1 Capilaridade da Justi¢a do Trabalho

No que diz respeito aos recursos materiais, um dos pontos mais relevantes ¢ a presenca
da Justica do Trabalho no territério nacional. Atualmente, ha 1.587 Varas do Trabalho
distribuidas por 624 Municipios em todos os Estados brasileiros, o que representa uma
cobertura de 11,2% dos Municipios (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022, p. 40-
41). A titulo de comparacdo, a Justiga Federal Comum possui 790 varas e estd sediada em
apenas 278 cidades, o que representa uma cobertura de 5% do total dos municipios no Brasil.

Esses numeros mostram que, quando comparada a Justica Federal Comum, a Justiga
do Trabalho possui maior capilaridade, o que revela grande aptidao para propiciar a populagao
um acesso mais amplo aos diversos métodos de solugdo de conflito, inclusive a mediagdo pré-
processual.

Mesmo se levado em conta que a Mediagdo Pré-processual deva ser realizada apenas
pelos CEJUSCs-JT, e ndo pelas Varas do Trabalho?®, ainda assim a Justi¢a do Trabalho mostra-
se estruturada para levar a cabo tal atribuig¢ao, pois ha 105 CEJUSCs instalados na Justi¢a do
Trabalho (CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO, 2023).

A estrutura dos CEJUSCs-JT foi concebida para oferecer um ambiente que favorecga o
didlogo e a obtengdo de uma solugdo consensual. Esses cuidados podem ser percebidos na
identidade visual dos CEJUSCs e no mobilidrio, o qual prioriza mesas redondas, nas quais os
atores envolvidos sdo colocados em posi¢des que ndo denotem hierarquia ou prioridades entre

eles.

28 A leitura isolada do art. 7°, § 7°., da Resolugdo CSJT n°. 174/2016 pode levar a conclusio de que a Mediagio
Pré-processual dos conflitos individuiais e coletivos seria atribui¢édo exclusiva dos CEJUSCs-JT, conforme se
abordard com mais detalhes oportunamente.
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3.2.2.2 Recursos tecnologicos

Outro aspecto estrutural que aponta a viabilidade de se promover a Media¢do Pré-
processual no ambito da Justiga do Trabalho sdo os recursos tecnoldgicos de que a instituicao
dispoe.

Desde 2014, todas as novas a¢des ajuizadas na Justica do Trabalho ja tramitam por
sistema eletronico Unico, qual seja, o PJe-JT?°. Como corolario disso, todas as Varas do
Trabalho possuem equipamentos de informatica com conexao permanente a internet.

Alias, o uso de tecnologia da informagao e de comunicacao — TICs, revela-se fator
importante para que se fomente o acesso aos meios de tratamento adequado para os conflitos,
dentro do movimento que se denomina de Online Dispute Resolution — ODR, ou resolugdo
online de disputas.

O desenvolvimento da area da ODR ¢ uma decorréncia das alteragdes experimentadas
nas relagdes sociais contemporaneas. A sociedade atual, marcada pela massificacdo do acesso
as Tecnologias de Informacao e de Comunicagdo - TICs, desenvolve-se em uma realidade na
qual as fronteiras espaciais ¢ temporais sdo relativizadas. E possivel, em tempo real, manter
relagdes comerciais, trabalhistas, pessoais, financeiras com pessoas e empresas que estejam em
qualquer lugar do planeta. E nesse cenario de desenvolvimento da internet e dos primeiros
passos do comércio eletronico que surge a area da Online Dispute Resolution — ODR, ou
resolucdo online de disputas.

Ethan Katsh (2012) recorda que os Tribunais, em meados dos anos 1990, ja
enfrentavam problemas envolvendo as interagdes online, nas quais os sujeitos estavam em
locais diversos. Por isso, os sistemas tradicionais, fundados na nog¢ao da territorialidade, nao
eram opg¢des muito uteis para os conflitos oriundos desse meio.

A area da ODR se desenvolve a partir da constata¢do de que o sistema tradicional de
justica nao seria adequado para a realidade da internet, em especial para os conflitos do

comeércio eletronico. Esses conflitos tendem a se repetir em grande volume e apresentam, em

2 O sistema PJe-JT foi implementado originariamente na Vara do Trabalho de Navegantes-SC, em 5 de dezembro
de 2011. O CSJT, por meio da Resolugdo n°. 136, de 29 de abril de 2014, institui o PJe-JT como sistema tinico
para a tramitag@o dos processos em meio digital perante a Justica do Trabalho.
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regra, pequeno valor econdmico, além de abrangerem pessoas ou empresas de locais diversos.
O sistema tradicional de justi¢a, ndo estaria preparado para resolver, de forma rapida e eficaz,
um conflito envolvendo um vendedor da Argentina, que ndo entregou o produto adquirido por
alguém da Franca, utilizando uma plataforma de comércio eletronico dos Estados Unidos
(RULE, 2020a).

A solugdo jurisdicional, comumente lenta e bastante técnica, acaba também sendo cara,
indo no sentido oposto daquilo que se busca no comércio eletrdnico: uma experiéncia simples,
de baixo custo, com poucos cliques e com facilidade de comunicagdo. Para as proprias
plataformas de comércio eletronico, levar ao Poder Judiciario cada uma das milhdes de novas
demandas que surgem a cada ano, ainda que de pequeno valor, importaria em inviabilizar a
atividade, ndo sé sob o ponto de vista da empresa, mas também da sustentabilidade do proprio
sistema de Justica.

Por conta dessas caracteristicas, as empresas de comércio eletronico buscaram criar
solucdes que fizessem uso intencional da tecnologia para facilitar o tratamento dos conflitos. A
tecnologia, assim, passa a atuar como uma “quarta parte”, sem substituir o facilitador humano
(“terceira parte”), mas propiciando suporte aos sujeitos em conflito e ao proprio facilitador,
ampliando as capacidades de cada um ao longo do procedimento (RABINOVICH-EINY,
KATSH, 2012, p. 178).

Em um primeiro momento, a Online Dispute Resolution foi associada a uma mera
transposi¢do para o ambiente digital dos métodos alternativos de solu¢do de conflitos ja
existentes (LATIFAH; BAJREKTAREVIC; IMANULLAH, 2019, p. 30). A titulo de exemplo,
a mediagdo, que antes era feita em ambiente fisico, passa a ocorrer em espaco virtual, mediante
uso da tecnologia.

Experiéncias como o Resolution Center, usado pelas empresas eBay e PayPal,
mostraram que a Online Dispute Resolution ndo seria apenas uma questdo de op¢ao, mas sim
um passo indispensavel para adequar as formas de tratamento as caracteristicas dos conflitos
atuais, a partir das novas possibilidades abertas pela evolugao tecnoldgica (RULE, 2020a).

De acordo com Nunes e Paolinelli (2021), sdo identificaveis cinco elementos comuns

nas experiéncias com ODR: a utilizacdo de formas sincronas ou assincronas de comunicacao;
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a desterritorializacdo; o uso da tecnologia como “quarta parte”, a reducao de custos e de tempo
e a prevenc¢ao de disputas.

Atualmente, o conceito de ODR foi ampliado, passando a abarcar também as
iniciativas dos tribunais que colocam a tecnologia como facilitadora da solu¢do dos conflitos.
Como bem destaca Schultz (2003), ndo ha contraposi¢ao entre a area de ODR e os Tribunais.
A contraposic¢ao se da entre a ODR, que se fundamenta na ubiquidade da internet, € os métodos
offline de tratamento dos conflitos, os quais trazem a marca da territorialidade.

Assim, surgem expressdes como Tribunais online, court ODR, e-courts e cybercourts,
para designar a adesao dos Tribunais ao movimento da ODR, abarcando tanto as solugdes que
promovem a tomada de decisdes por Juizes humanos em Tribunais ndo fisicos, quanto aquelas
iniciativas dos Tribunais que fazem uso da tecnologia como elemento facilitador, a exemplo
das mediagdes e conciliagdes online, dos guias de autoajuda e de orientacdo juridica e até
mesmo das audiéncias telepresenciais.

Nesse cenario, ¢ possivel conceber o desenho de uma plataforma de Online Dispute
Resolution, a ser disponibilizada pela Justica do Trabalho, para o tratamento dos conflitos
individuais trabalhistas ainda na fase pré-processual.

A solugdo tecnoldgica proposta faria uso das experiéncias bem-sucedidas da Justiga
do Trabalho na realizacao de audiéncias telepresenciais, as quais poderiam ser adaptadas, com
bastante facilidade, para as sessdes de Mediagao Pré-processual.

Com efeito, em razdo das restrigdes a atos presenciais provocadas pela pandemia do
Covid-19, o Poder Judiciario Trabalhista buscou solug¢des corajosas e inovadoras para viabilizar
a atividade jurisdicional, fazendo uso de ferramentas de transmissdo de video e de audio em
tempo real para a realizacao de audiéncias.

Apenas nas Varas do Trabalho de Santa Catarina, foram realizadas 174.021 audiéncias
por videoconferéncia entre 16 de margo de 2020 (inicio das restri¢des as atividades presenciais
por conta do enfrentamento a Covid-19) a 31 de dezembro de 20223°. Tal forma de atuacio foi
uma amplifica¢dao da experiéncia que ja vinha sendo feita com as Cartas Precatérias no Estado

mesmo antes da pandemia, permitindo que as testemunhas que estivessem fora da sede do juizo

30" Dados informados em mensagem eletronica da Coordenagdo de Estatistica do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, em 7 de mago de 2023.
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fossem ouvidas por videoconferéncia pelo préprio Juiz deprecante (Portaria SEAP/CR 105, de
19 de novembro de 2018).

Assim, a Mediagdo Pré-processual poderia se utilizar dessa estrutura tecnologica,
promovendo sessdes sem a necessidade de deslocamento fisico dos interessados, facilitando o
acesso deles ao método de tratamento do conflito.

Essa solucao de Online Dispute Resolution seria colocada a disposicao do
jurisdicionado como uma opg¢ao adicional, alinhando-se a ideia de um Tribunal Multiportas. O
desenho a ser concebido devera ter como nortes principais a criagao de condi¢des para a tomada
de uma decisao informada por parte dos atores do conflito e a disponibilizagdo de um ambiente
que favorega a construcao de uma solug¢ao autocompositiva, contribuindo para a ampliagdao do
acesso a justica, para a pacificacdo social e até mesmo para a continuidade das relagdes de
emprego (CARVALHO; GUNTHER; VILLATORE, 2021).

A estrutura tecnologica ja disponivel na Justiga do Trabalho, por tudo isso, representa
uma valéncia importante a favor da Mediagdo Pré-processual. Além de significar a
desnecessidade de maiores gastos para a disponibilizagdo dessa nova via, os recursos de
tecnologia podem servir de base para a insercao definitiva da Justica Especializada no cenéario
da Online Dispute Resolution, alinhando-se aos movimentos de vanguarda na amplia¢do do

acesso a justica.

3.2.2.3 Juizes e Servidores capacitados

O quadro de Juizes e de Servidores na Justica do Trabalho também ¢ uma importante
variavel que atua a favor da Mediacao Pré-processual na Justica do Trabalho.

Para que a mediagdo possa alcangar o seu intento, € necessario que ela seja facilitada
por um agente capacitado para atuar de maneira imparcial, o qual esteja apto a viabilizar a
comunicagao entre os sujeitos do conflito, fomentando o didlogo participativo, a fim de auxilia-

los na constru¢do de uma solugdo para a disputa.
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Vasconcelos e Gomes (2016, p. 10) destacam que a mediacdo deve levar em conta a
matéria objeto de discussdo e buscar oferecer as partes dados e critérios de decisdo, o que
demanda do mediador experiéncia e conhecimento acerca da matéria debatida.

Os quadros da Justiga do Trabalho possuem conhecimento técnico sobre as questdes
juridicas inerentes a tal espécie de conflito, estejam elas no ambito do Direito Material do
Trabalho ou no ambito do Direito Processual. Tal preparo técnico aumenta as chances de os
sujeitos do conflito receberem dados consistentes e que permitam a tomada de uma decisao
informada, inclusive no que diz respeito as possibilidades e vedagdes existentes no
ordenamento juridico para a alternativa que esteja sendo cogitada.

Além do conhecimento da matéria de fundo, os Juizes e os Servidores da Justica do
Trabalho também possuem capacitagdo especifica e experiéncia pratica para atuarem como
facilitadores nos métodos autocompositivos.

Tal qual ja abordado em topico anterior, as tentativas de conciliagdo durante a
tramitagdo do feito sdo uma caracteristica marcante do processo trabalhista. Essas tratativas sao
conduzidas, como regra, pelo proprio Magistrado. Apesar de a legislagdo estabelecer dois
momentos especificos para a tentativa de conciliagao (antes do recebimento da defesa e apds as
razdes finais), ndo ha impedimento para que os Magistrados retomem a busca pela solucao
consensual quando houver requerimento das partes ou quando ele considerar que héa espagos
para avangos nas tratativas.

Noutras situagdes, sdo os proprios Servidores que atuam como facilitadores nas
conciliagdes e nas mediagdes, notadamente quando elas ocorrem nos CEJUSCs-JT.

Para que se alcance maior qualidade e efetividade nas solugdes autocompositivas, a
Justica do Trabalho tem buscado capacitar os Juizes e Servidores, por meio de cursos
promovidos pelas Escolas Judiciais.

A busca pela capacitagdo especifica ndo € uma iniciativa isolada, mas sim uma atuacao
institucionalizada, dentro da Politica Judicidria Nacional de tratamento das disputas de
interesses trabalhistas. Nesse sentido, o art. 3°. da Resolugao CSJT n°. 174/2016 dispde que, na
implementacdo dessa politica, deve-se observar a adequada formagdo e o treinamento de

Servidores e Magistrados para exercerem as atividades de conciliagdo e de mediagao.
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O anexo I da Resolugcdao CSJT n°. 174/2016, alias, detalha os cursos de formagao de
Magistrados e os cursos de capacitagao dos Servidores para atuarem na conciliagdo e na
mediagdo. Esses cursos deverdo ter carga horaria minima de 40 horas teoricas, além de um
modulo pratico, com duragdo minima de 60 horas.

No conteudo tedrico desses cursos, tal qual detalhado no anexo I, destacam-se temas
ligados a visdo geral dos métodos autocompositivos e heterocompositivos, a politica publica de
tratamento adequado de conflitos no sistema brasileiro, as especificidades socioecondmicas dos
conflitos individuais e coletivos trabalhistas, ao historico e procedimentos da mediagdo e da
conciliacao na Justica do Trabalho, a teoria do conflito, a teoria da comunicagao, as técnicas de
negociagao e aos aspectos €ticos do tratamento adequado dos conflitos.

A titulo de exemplo, o Programa Nacional de Formag¢ao de Magistrados do Trabalho,
no biénio 2020-2022, traz a resolu¢do de conflitos como um de seus quatro eixos principais.
Com base nesse Programa, desde a formacao inicial, busca-se capacitar os Magistrados para a
compreensdo do papel da mediagdo e da conciliagdo como métodos para a solugdao adequada de
disputas, com a apresentagdo e treinamento de técnicas para a condugdo e dos limites éticos
nessa forma de atuagio (ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO
DE MAGISTRADOS DO TRABALHO, 2020).

No ambito regional, a Justica do Trabalho de Santa Catarina, por meio da Portaria
Conjunta SEAP.GVP. SECOR n°. 139/2022, traz varias exigéncias quanto a capacitacdo dos
sujeitos que pretendem atuar na promog¢ao dos métodos autocompositivos.

A titulo de exemplo, os arts. 3°. e 14 exigem que os Magistrados coordenadores e
supervisores no NUPEMEC-JT e nos CEJUSCs-JT tenham formacao em curso de capacitagao
em métodos consensuais de solugdo de disputas, realizado ou validado pela ENAMAT ou por
Escola Judicial vinculada a algum Tribunal Regional do Trabalho.

O art. 18 exige que os Servidores designados para exercerem a fun¢do de Chefe de
Centro de Conciliacao possuam qualificagdo especifica para a atividade.

Servidores e Magistrados aposentados também podem atuar nos CEJUSCs, como
mediadores ou conciliadores voluntarios, conforme previsto no art. 22 da mencionada Portaria.

A experiéncia acumulada por eles, ao longo de suas carreiras, pode ser uma valiosa aliada na
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promocgao da autocomposic¢do, pois, em regra, tais pessoas possuem conhecimento aprofundado
da realidade institucional e também das questdes atinentes as relagdes de trabalho.

Contudo, essa experiéncia ndo substitui a capacitagdo especifica, tanto assim que o art.
24 da Portaria deixa claro que o curso de formagdo, previsto na Resolugdo CSJT n°. 174/2016,
¢ exigido dos Magistrados e dos Servidores, mesmo dos aposentados, que pretendam atuar no
CEJUSC-JT, ainda que apenas de modo eventual.

Outra possibilidade de se formarem facilitadores dentro dos quadros da Justica do
Trabalho estaria nos participantes dos Programas de Residéncia Juridica, regulamentada pela
Resolugao n°. 439, de 7 de janeiro de 2022, do Conselho Nacional de Justica.

O Programa de Residéncia Juridica tem por objetivo proporcionar o aprimoramento
da formacao tedrica e pratica dos profissionais do Sistema de Justica, tendo como publico-alvo
os bacharéis em Direito que estejam cursando especializacdo, mestrado, doutorado, pds-
doutorado ou, ainda, que tenham concluido o curso de graduacao ha no maximo cinco anos.

Os residentes, se receberem a capacitacdo especifica, poderiam atuar como
facilitadores na Mediagdo Pré-processual, atuando sob a supervisdo de um Juiz ou de um
Servidor que também tenha a formacao nas matérias relacionadas ao tratamento adequado de
conflitos.

A estrutura material e a capacitacdo dos quadros da Justica do Trabalho tém
possibilitado a obtengdo dos resultados mais positivos nos indices de conciliagdao, quando sao
comparados todos os 6rgdos do Poder Judicidrio brasileiro. De acordo com o relatorio Justica
em Numeros, a Justica do Trabalho solucionou aproximadamente 21% de seus casos por meio
de acordo. Quando considerada apenas a fase de conhecimento de primeiro grau, esse indice
aumenta para 33% (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022, p. 203). Esses dados
revelam que um em cada trés processos na fase de conhecimento foi resolvido por meio de
acordo no primeiro grau da jurisdi¢@o trabalhista.

Na Justica Federal Comum, o indice de conciliacdo em 2021 foi de 9,3%, enquanto,
na Justica Estadual, esse indice fica em 11,5% (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022,
p. 205).

Assim, seja sob o ponto de vista da sua estrutura fisica e tecnoldgica, seja sob o ponto

de vista de seus quadros de Servidores e de Magistrados, a Justiga do Trabalho j& se encontra
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aparelhada para promover a Media¢ao Pré-processual dos conflitos individuais, sem que isso
gere maiores dispéndios de recursos publicos.

Grazielly Baggentoss, (2014, p. 4) ao utilizar os fundamentos da Anélise Economica
do Direito para avaliar a eficiéncia da utilizagdo do processo judicial, aponta para a necessidade
de se diminuirem os custos envolvidos na deflagracao dele e em minimizar a quantidade de
erros nas decisoes, dentro da ideia de maximizagao de beneficios e minimizacao de custos.

Transportando essa nogdo para a avaliacdo da eficiéncia da Mediagao Pré-processual,
a estrutura ja existente na Justi¢a do Trabalho torna-se um fator relevante, pois ndo haveria
necessidade de maiores custos para a universalizagao do método no ambito da instituicao.

Trata-se de uma forma de se ampliar o acesso a justica sem que haja um aumento nos
gastos publicos, o que representa o atendimento do dever de eficiéncia na administra¢do da

Justica.

3.3 COMPATIBILIDADE DA MEDIACAO PRE-PROCESSUAL COM OS CONFLITOS
INDIVIDUAIS TRABALHISTAS: ADEQUACAO SUBSTANTIVA

Além das questdes relacionadas ao suporte normativo, a finalidade institucional da
Justica do Trabalho e as potencialidades relacionadas a sua estrutura e ao pessoal disponivel, a
analise da adequagdo da Mediagdo Pré-processual dos Conflitos Individuais também depende
das caracteristicas proprias das relagdes trabalhistas.

O cerne da concepgao de acesso a justica tomada por marco tedrico para este estudo
reconhece a necessidade de se buscar o método de tratamento que melhor se amolde as
peculiaridades do conflito trazido a discussdo.

Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 43-44) aponta que a tutela jurisdicional dos
direitos, para ser realizada de forma efetiva, depende do emprego de técnicas processuais que
satisfacam as necessidades especificas de protecdo do direito material, respeitando-se, ao

mesmo tempo, os direitos fundamentais processuais das partes e de terceiros.
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Trazendo a questdo para o mundo do trabalho, César Arese (2020, p. 5) nota que o
direito de acesso a tutela judicial efetiva laboral demanda que o conflito trabalhista seja
resolvido dentro de um prazo razoavel e de acordo com a natureza do direito material.

As relagdes de trabalho individuais possuem algumas caracteristicas marcantes, como
a vocacao a continuidade, a assimetria entre os sujeitos envolvidos, a disparidade de acesso a
informacao e a existéncia de restrigdes a disponibilidade dos direitos trabalhistas.

Assim, na categoria operacional que se denomina de adequacdo substantiva, essas
caracteristicas distintivas dos conflitos trabalhistas serdo correlacionadas com os elementos
caracteristicos da mediagdo, enquanto método para o tratamento de disputas. Com isso, busca-
se identificar eventuais pontos de aproximagao e de dificuldades que as peculiaridades das

relagdes de trabalho possam encontrar na mediagao.

3.3.1 A vocacio do contrato de trabalho a continuidade

A relagdo de emprego, espécie mais tipica de relagdo de trabalho, tem por vocagdo o
seu prolongamento no tempo, pois tem por objeto obrigagcdes reciprocas que se renovam
periodicamente.

Tanto assim que a doutrina reconhece o principio da continuidade como fundador do
Direito do Trabalho (PLA RODRIGUES, 2000, p. 58). A continuidade pressupde que, de um
lado, os empregados retiram seu sustento ou perseguem sua realizag¢do social pelo contrato de
trabalho. Por seu turno, o empregador alicerga sua organizagdo produtiva nas pessoas de seus
empregados. Por for¢a dessa necessidade de planejamento, seja da vida do empregado, seja do
empreendimento do empregador, o contrato de trabalho tem vocagdo inelutavel para o trato
sucessivo, para a continuidade e para a permanéncia no tempo e espago, diferentemente de
outros ramos do direito, os quais podem conviver melhor com contratos instantaneos ou que se
exaurem na curta duragdo (SILVA, 2018c, p. 69).

Mauricio Godinho Delgado, ao tratar do principio da continuidade, nota que seria
interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracao do

trabalhador na estrutura e dindmica empresariais. Essa permanéncia traria repercussoes
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favoraveis de trés ordens: a) geraria uma tendéncia de elevacdo dos direitos trabalhistas (por
avangos seja na legislacdo, seja na negociagao coletiva ou no contrato individual); b)
incentivaria investimentos do empregador em prol da educacdo e do aperfeicoamento
profissional do empregado; c) contribuiria com a afirmacao social do individuo favorecido por
um longo contrato (DELGADO, 2016, p. 213).

Uma crise no contrato de trabalho, caso se escale a ponto de impedir a conservagao de
sua vigéncia, gera efeitos danosos para os contratantes e também para a sociedade como um
todo.

Para o trabalhador, o fim do contrato de trabalho pode significar prejuizos imediatos
para o sustento de seu nucleo familiar, sobretudo diante de um cenario de dificuldade de
obtencdo de novo posto de trabalho.

Para o tomador dos servigos, o encerramento do contrato de um empregado significa
a perda do investimento feito na capacitacdo para a execucao de dada atividade, além dos
prejuizos a formag¢ao de uma harmonia na equipe, sobretudo naquelas ocupagdes que
demandem maior interdependéncia nas varias tarefas executadas para a consecu¢do de dado
processo produtivo.

A coletividade também sofre com os efeitos da extingdo do contrato de trabalho, pois
ela aumenta a inseguranca social, ja4 que um de seus integrantes encontra-se desprovido de
meios imediatos para prover a subsisténcia de seu nucleo familiar. Com isso, acionam-se
mecanismos estatais de prote¢ao social, como o seguro-desemprego, que demandam a alocacao
de recursos publicos. Na auséncia desses mecanismos estatais, a subsisténcia do trabalhador
que perdeu o emprego fica dependente de ocupagdes precarias ou de agdes privadas fundadas
na solidariedade social, as quais nem sempre estao disponiveis.

A manuten¢ao do contrato de trabalho, além disso, ainda pode fomentar os niveis de
produtividade, pois o empregado que conhece bem a sua atividade tende a desenvolvé-la de
modo mais eficiente, além de demandar de menos tempo investido para o treinamento (quando
comparado com outro trabalhador que nunca exerceu dada tarefa). A familiaridade com a
atividade e com o local de trabalho também tende a diminuir, pelo menos em tese, possibilidade

de ocorréncia de acidentes de trabalho: o empregado que desempenha a atividade ha mais
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tempo, terd maior conhecimento dos riscos presentes em seu meio ambiente laboral e, portanto,
terd melhores condi¢des de exercer com seguranca as suas atribuicoes.

Preservar a continuidade do contrato de trabalho, portanto, significa oferecer chances
mais concretas para que se elevem os padrdes de direitos trabalhistas, na dire¢ao almejada pelo
Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n°. 8.

Nesse sentido, ¢ desejavel impedir que as crises nas relagdes de emprego escalem a
ponto de tornar inviavel a manuten¢do do vinculo. Para tanto, ndo deveriam ser prevalentes os
métodos de tratamento de conflito que coloquem empregador e empregado em posi¢ao
antagodnica, prejudicando o ideal de continuidade do contrato de trabalho.

Uma evidéncia dessa percepcao adversarial estd no perfil das lides trabalhistas no
Brasil. As reclamacgdes trabalhistas, em sua maioria, tém por objeto relagdes juridicas que ja
estdo extintas.

Os dados trazidos pelo Relatorio Geral da Justiga do Trabalho 2021 (TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, 2022, p. 40) mostram que os trés assuntos mais recorrentes nas
acOes trabalhistas em primeira instancia dizem respeito a verbas rescisorias: aviso prévio, multa
de 40% sobre o FGTS e multa do art. 477, § 8°., da CLT (multa pelo atraso no pagamento das
verbas rescisorias).

E por isso que a Justica do Trabalho é vista como uma Justica dos desempregados.
Desse modo, o processo de tratamento de conflitos levado a cabo pelo Judiciario Laboral em
nada tem contribuido para a promogao do ideal de continuidade da relagdo de emprego.

Esse quadro pode ser explicado, ao menos em parte, pela auséncia de um mecanismo
efetivo de protegao contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa na legislacao brasileira. Com
efeito, o art. 7°., I, da Constituicao de 1988, estabelece ser direito fundamental dos trabalhadores
a prote¢do contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa. Contudo, até hoje ainda ndo foi
aprovada a lei complementar prevista pela norma constitucional, regulamentando tal protecao.
Desse modo, a protecdo atualmente conferida pelo ordenamento juridico patrio ainda ¢ aquela

prevista no art. 10 do ADCT, qual seja, o pagamento de uma multa equivalente a 40% sobre os
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depositos existentes na conta do trabalhador vinculada ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servico?!.

Nesse cenario, caso o trabalhador considere que o empregador esteja violando um
direito seu, sobram-lhe op¢des que nem sempre serdo as mais adequadas.

A primeira dessas opgdes seria ajuizar a agao trabalhista. Nesse caso, o trabalhador
correria o risco de perder o seu emprego. O empregador, por um ato unilateral e valendo-se do
seu direito potestativo (pelo menos na visdo da doutrina dominante), procederia a resilicao do
contrato de trabalho, mesmo sem justo motivo. Ao empregado, restariam apenas as verbas
rescisorias tipicas, como a multa de 40% sobre os depositos do FGTS e, quando fosse o caso, o
aviso prévio indenizado, as férias proporcionais e o 13°. saldrio proporcional. O seu posto de
trabalho, porém, estaria perdido.

A segunda opg¢do do trabalhador ¢ manter-se em seu posto, convivendo com a lesdo ao
seu direito e, em muitos casos, at¢ mesmo com a repeticao dessa lesdo, ja que a relacao de
emprego ¢ de trato sucessivo. Somente quando terminado o contrato de trabalho ¢ que o
trabalhador tomaria alguma medida para a reparacdo das lesdes a seus direitos.

Esse quadro retrata a baixa eficacia social das normas de prote¢do laboral, pois o
trabalhador ¢ obrigado a se resignar com uma situagdo de ameaca ou lesdo a um direito (muitas
vezes um direito fundamental), apenas para nao perder a sua fonte de sustento.

Além disso, tal cenario prejudica a promog¢ao da pacificagdo social, buscada pelo
Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel n°. 16. Algumas das violagdes ao direito do
trabalhador podem até ser de pequena monta. Contudo, a repeti¢do delas e a sensacdo de
injustica ou de impoténcia podem gerar consequéncias graves a ponto de tornar insustentavel a
manutengao da relagdo. Se tratadas ao tempo e ao modo corretos, essas pequenas lesdes nao

gerariam maiores problemas a continuidade do vinculo empregaticio.

31 Uma possivel solugdo para esse impasse estaria na Convengio n°. 158 da Organizacio Internacional do Trabalho,
que foi ratificada pelo Brasil, porém denunciada por Decreto do Presidente da Republica em 20 de dezembro de
1996. Essa Convencgao busca proteger o empregado contra a dispensa arbitraria ou imotivada, exigindo que o
empregador, ao dar término a relagdo de trabalho, aponte uma causa justificada relacionada a capacidade ou
comportamento do empregado, ou ainda baseada nas necessidades de funcionamento da empresa
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1982). A validade da dentncia da Convengdo n®. 158
esta em discussdao no Supremo Tribunal Federal desde 1997, quando foi proposta a ADI n°. 1.625.
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A Mediagdo Pré-processual dos conflitos individuais pode justamente ocupar esse
espacgo e fomentar a continuidade da relagao de emprego, ainda quando haja lesdo a direitos do
trabalhador, dando uma nova face a atuacao da Justica do Trabalho.

Nesse sentido, recorre-se as observagdes de Calsing e Viveiros (2016, p. 250-251):

A adocdo da media¢do como método de solugido dos conflitos individuais do trabalho
deve ser encarada, inclusive, como possivel mudanga cultural da busca pelo Poder
Judiciario e como tentativa de se manter a continuidade das relacdes trabalhistas. Isso
porque, ndo raras vezes, o empregado busca a via judicial quando a relagdo
empregaticia ja ndo mais se sustenta. Criar mecanismos que estimulem o diadlogo entre
empregado e empregador, afastando-se a ideia de litigiosidade e as figuras de

“ganhador” e “perdedor”, podera ser um louvavel caminho para a busca da
manutencao do contrato de trabalho, principio basilar desta Justiga Especializada.

Como aponta Zapparolli (2003, p. 74), mesmo que ndo se chegue a uma solugdo
definitiva ou a um acordo, a mediagdo sempre abre um canal a possibilidade de reformulagao e
de mudanga ética e cultural.

Afinal de contas, a mediacdo busca resgatar lagos rompidos, criando-se uma cultura
de responsabiliza¢do dos envolvidos, os quais buscardo juntos a constru¢do do caminho mais
adequado para resolverem o conflito, por meio do didlogo e da participacdo ativa (CALSING;
VIVEIROS, 2016, p. 248).

Alias, nesse processo, ¢ possivel até mesmo identificar padrdes de condutas que se
repetem contra outros empregados de uma mesma empresa, os quais poderiam dar origem a
multiplas acdes trabalhistas ajuizadas por reclamantes diferentes. Quando essa conduta ¢
identificada na mediacdo, abre-se espago para a construcdo de solucdes que podem ser
replicadas a empregados que sequer participaram do procedimento, evitando, em alguns casos,
que o conflito se instale naquelas relagoes.

Humberto Dalla Bernardina de Pinho apresenta reflexdes importantes acerca dos
efeitos da mediacao nas relagdes continuativas e no surgimento de novos processos:

A pacificagdo do conflito de forma mais harmonica e menos traumatica ¢ o real
objetivo da mediacdo. O encontro de uma solug@o por meio dessa modalidade tende
a diminuir, inclusive, o surgimento de novos processos entre as partes, que acabam
por descobrir a sua propria forma de resolver problemas em comum, ou de conviver

da forma menos traumatica possivel com uma situacao que ndo tem solugdo, a0 menos
a curto prazo. (PINHO, 2020, p. 661)
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Frank Sander e Stephen Goldberg chegam a uma conclusdo similar. Comparando os
diversos métodos para tratamento de conflitos, os autores constataram que a mediacao apresenta
os melhores resultados no que diz respeito ao objetivo de manter ou melhorar a relagdo entre as
partes (SANDER; GOLDBERG, 1994, p. 53).

A mediagao também teria lugar importante em casos especificos no qual a manutengao
de um bom convivio entre empregado e empregador seria essencial para a efetivacdo do
comando judicial, como nas hipoteses em que ha condenagao do réu a reintegrar o trabalhador

no emprego:

O caso emblematico ¢ o pedido de reintegracdo ao emprego, o qual, muitas vezes,
mesmo deferido, ndo permite a adog@o na pratica, tendo em vista todo o desgaste
sofrido pelas partes no decorrer do processo judicial. Ha, ainda, o pedido de
indenizacao por danos morais, no qual, ndo raras vezes, o sO ressarcimento pecuniario
ndo ¢ suficiente para amenizar o abalo sofrido em face de um assédio moral ou de
uma humilha¢do no ambiente do trabalho. Propiciar meios e métodos para o resgate
dos lagos rompidos ¢ essencial para a reintrodugdo do empregado no mercado de
trabalho, seja na mesma empresa, seja em estabelecimento distinto. Abre-se, ainda, a
possibilidade de o empregador entender as falhas na execucao do contrato de trabalho,
permitindo-lhe rever a forma de lidar com problemas que se repetem constantemente
no ambiente laboral (CALSING; VIVEIROS, 2016, p. 250).

Nesse sentido, a mediacdo possui especial aderéncia para as disputas que evolvam
vinculos duradouros, como € o caso da relagao trabalhista. Idealmente, ao final do procedimento
de mediacao, as partes compreendem que a manutengdo do vinculo e mais importante do que
um problema circunstancial e, por vezes temporario. Com isso, a relacdo entre os atores em
conflito sobrevive ao procedimento de tratamento da crise e passa a ser influenciada por ele na
sua execugdo futura (PINHO; DURCO, 2010, p. 35 e 45).

Villatore (2002, p 68) exorta os sujeitos dos conflitos trabalhistas a experimentarem
resolver seus problemas primeiramente a partir dos institutos da conciliagdo ¢ da mediagao,
destacando a necessidade de se buscarem formulas novas ou de se modificarem praticas ja
enraizadas e que ndo correspondem mais aos anseios da sociedade.

Nota-se, assim, que a porta da Mediacao Pré-processual, por buscar a preservacgao das
relagdes entre as partes, tem potencial para se tornar um novo caminho de atuagao da Justica

do Trabalho, fomentando a ideia de continuidade, tdo cara ao contrato de trabalho.
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Como um instrumento de preservagdo da estabilidade nas relagdes de trabalho, a
Mediacao Pré-processual contribui diretamente com a pacificacdo social, idealizada pelo
Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel n°. 16. Ao mesmo tempo, essa estabilidade também
propicia melhores condi¢des para elevar os padrdes de direitos trabalhistas, auxiliando na

realiza¢ao do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n°. 8.

3.3.2 A assimetria dos sujeitos das relacoes de trabalho

Em suas configuracdes tipicas, as relagdes de trabalho tém como marca propria a
assimetria entre seus sujeitos. O trabalhador coloca seu tempo e seu esforgo a disposi¢ao de um
terceiro, o qual tem por obrigacao principal adimplir com a remuneragdo pactuada.

Na sua modalidade tipica, qual seja, a relagdo de emprego fixada pelo art. 3°. da CLT,
a relacdo do trabalho tem como elemento distintivo a subordinacdo do empregado ao
empregador.

Homero Batista da Silva (2018b, p. 45) destaca existirem pelo menos trés grandes
formas de compreensdo do significado da subordinagdo, as quais partem do ponto de vista
econdmico, técnico ou juridico.

A subordinagdo econOmica esta relacionada a dependéncia enunciada no art. 3°. da
CLT. Por essa dependéncia, reconhece-se a posicdo de vulnerabilidade do empregado em

relacdo ao tomador dos servigos, como bem detalha Silva (2018b, p. 45):

Essa vulnerabilidade alcanga tanto os empregados que recebem o salario-minimo
quanto o alto executivo, pois cada qual desenvolve seu padrdo de vida e contrai suas
despesas de acordo com suas possibilidades.

Nesse pensamento, € facil concluir que a privacao subita da fonte de renda oriunda do
trabalho, para salarios elevados ou modestos, representa igualmente um desfalque
para qualquer empregado.

Os empregados nao detém os meios de produgdo e, geralmente, dependem de seus
préstimos para a sobrevivéncia, tanto no trabalho bragal quanto no trabalho
intelectual.

A subordinacdo também apresentaria uma dimensdo técnica, revelada pela

discrepancia no grau de conhecimento e de especializagdo do empregador em face do menor
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dominio do empregado sobre a organizacdo produtiva. A subordinacdo técnica, assim,
corresponderia a uma presunc¢ao de que o empregador teria o0 dominio da atividade, enquanto o
empregado seria aquele quem acata as ordens, ainda que com elas ndo concorde (SILVA,
2021b, 0. 47-48).

A terceira e mais importante dimensao ¢ a subordinacao juridica, compreendida no
conjunto de ordens emitidas pelo empregador, relacionadas a organizacao e aos métodos de
dado ambiente de trabalho. Esse conjunto de ordens deve ser respeitado pelo empregado, desde
que mantidos os padrdes civilizatorios de dignidade e decéncia (SILVA, 2021b, p. 49).

Leandro Dorneles e Cintia Oliveira (2016, p. 74, apud TUPINAMBA, 2018, p. 47)
identificam que o trabalhador apresenta vulnerabilidades diversas, que se manifestam no campo

negocial, hierarquico, econdomico e técnico:

Ora, o fato de ser recrutado por outrem ¢ um indicativo da vulnerabilidade negocial
do trabalhador; o de ser fiscalizado e dirigido, da vulnerabilidade hierarquica ou
juridica; o de ser remunerado, da vulnerabilidade econdmica; € o de se inserir em uma
organizacdo, da vulnerabilidade técnica. Sdo variaveis ou desdobramentos que
equacionam a no¢ao de vulnerabilidade em sua plenitude.

Tem-se, portanto, que o contrato de trabalho pressupde o reconhecimento de posigdes
assimétricas dos sujeitos da relagdo material. Alids, o reconhecimento da existéncia dessa
desigualdade ¢ justamente o fundamento do principio da prote¢ao e uma das razdes de existir
do proprio Direito do Trabalho (PLA RODRIGUES, 2000).

Dai advém um desafio & Mediagdo Pré-processual para os conflitos individuais
trabalhistas. Ocorrendo uma crise no contexto dessa relagdo assimétrica, revela-se adequado o
recurso a um método de tratamento que pressupde o dialogo e a construcao de uma solucao
pelos proprios sujeitos do conflito? Nao haveria risco de se colocar a parte vulneravel em uma
situagdo ainda mais desfavoravel?

A resposta aas essas perguntas passa necessariamente pela analise da postura do
terceiro capacitado, instado a atuar na facilitacdo da mediagao.

Na mediagao, diferentemente do que ocorre na solucao jurisdicional ou até mesmo na
arbitragem, o terceiro ndo tem o poder de adjudicar uma decisdo para o conflito que lhe foi

trazido. Mesmo assim, ao mediador cabe um papel fundamental, pois ele ¢ um terceiro estranho
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ao conflito, mas que detém a diligéncia dos procedimentos e que auxilia as partes a
redimensionarem sua situagdo conflituosa e a encontrarem solugdes satisfatorias para suas
questdes (ORSINI; SILVA, 2016, p. 14).

Tradicionalmente, recorre-se as figuras da neutralidade ou da imparcialidade para se
referir & conduta esperada do mediador na manutencdo de uma equidistancia dos sujeitos do
conflito.

O Codigo de Etica dos Conciliadores ¢ Mediadores Judiciais, estabelecido pela
Resolugdo CNJ n°. 125/2010, trata dos principios fundamentais que regem a atuag¢do dos
conciliadores e mediadores.

Em sua redagdo originaria, o Cédigo de Etica utilizava a expressdo neutralidade,
compreendida como o dever de manter equidistancia das partes, respeitando seus pontos de
vista, com atribuicdo de igual valor a cada um deles. Na redagdo atual, o conceito de
neutralidade foi substituido pelo da imparcialidade, tal qual enunciado no art. 1°, IV, do Coédigo

de Etica:

Art. 1° S3o principios fundamentais que regem a atuagdo de conciliadores e
mediadores judiciais: confidencialidade, decisdo informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis
vigentes, empoderamento e validagdo.

[...]

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

Nas relagdes assimétricas, porém, a imparcialidade ndo € suficiente para identificar a
equidistancia que se espera do mediador. E necessirio que se avance na diregdo da
pluriparcialidade, a qual pode ser sintetizada como sendo a busca para garantir espagos de
participacdo aos envolvidos, na medida de suas necessidades, contribuindo para uma mediacao
voltada ao empoderamento e a emancipagao (ORSINI; SILVA, 2016, p. 15).

Um dos aspectos relevantes da mediagdo ¢ garantir a participacao equilibrada dos
mediados, que ndo podem ser simplesmente levados a um acordo sem compreender as
implicagdes e consequéncias da participagdo no processo mediativo. E pelo dialogo e pela

tomada de uma decisdo informada que o consenso obtido se torna convincente. Esse
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convencimento nao decorre simplesmente do acordo, mas sim da participagao consciente dos
sujeitos envolvidos (ORSINI; SILVA, 2016, p. 15).

Nesse sentido, a ideia de empoderamento tem um papel central e pode ser
compreendida como a capacidade dos sujeitos de obterem uma compreensdo ampliada de seus
direitos, propiciando-lhes condic¢des juridicas para o efetivo acesso a justica.

Pela mediagdo, com a facilitagcdo de um terceiro capacitado, os sujeitos do conflito
recebem auxilio para solucionar a disputa de modo consciente, compreendendo seus direitos e
0s possiveis caminhos para efetiva-los.

Em muitas situacdes, a assimetria na relacdo material exigird que o mediador atue de
modo mais enfatico para esclarecer o sujeito hipossuficiente de seus direitos e das
possibilidades existentes no ordenamento juridico para a garantia deles. O mediador
pluriparcial, desse modo, fomenta os espagos para o exercicio da cidadania e para a tomada de

decisdo participativa e inclusiva, nao dirigindo seus esfor¢os apenas para a producao do acordo:

O mediador pluriparcial, defensor dos direitos de todas as partes envolvidas na
mediacdo, certamente estara mais capacitado a oferecer um auxilio qualificado aos
mediados, que ndo os dirija apenas a produgdo do acordo que lhes pora fim ao conflito,
mas que busque, primordialmente, contribuir para o fomento de espagos de dialogo
nos quais a participacdo é empoderada e consciente ¢ que, de fato, contribua para a
emancipacdo, para o exercicio da cidadania e da transformacgdo social. (ORSINI;
SILVA, p. 27)

Em uma sociedade desigual, como a brasileira, o acesso a informagao ¢ privilégio de
poucos. Esse quadro tende a se replicar, com mais intensidade, nas relacdes de trabalho. Os
trabalhadores, por sua condicdo de hipossuficiéncia, nem sempre terdo as informagdes
necessarias para compreenderem seus direitos e nem mesmo para identificarem as portas que o
ordenamento juridico abre para efetiva-los.

Outra faceta da assimetria se revela no acesso as informacgdes sobre o contrato de
trabalho. Aqui, ndo se menciona apenas compreensao sobre seus direitos e deveres, mas sim
sobre os registros dos fatos relacionados a relagdo laboral.

Os documentos essenciais para o acertamento dos fatos controvertidos, em muitos
casos, estdo apenas em poder do empregador, € nao estdo imediatamente disponiveis ao

trabalhador. Registros sobre a jornada de trabalho, sobre a produgdo aferida, sobre o meio-
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ambiente de trabalho, sobre os equipamentos de prote¢do fornecidos permanecem, em regra,
em poder da empresa.

Em muitos casos, o trabalhador sequer mantém os documentos que lhe sdo entregues,
como as folhas de pagamento.

Dessa forma, pode haver a eclosao de conflitos simplesmente por conta da divergéncia
acerca dos fatos ocorridos. Em um cenario ideal e colaborativo, essa divergéncia poderia ser
superada com o simples compartilhamento dos registros. Contudo, no cenario atual, esse
compartilhamento tem ocorrido apenas apds o ajuizamento da agao trabalhista.

O deficit na consciéncia cidadd e no acesso as informagdes apresenta um grande
desafio para o empoderamento e para a tomada de uma decisao consciente, tal qual objetivada
pela mediacdo. Dai que se exige do mediador, nessas relagdes assimétricas, uma postura que
busque garantir que todos os mediados possam participar do processo em condigdes as mais
equilibradas possiveis.

Nessa postura dita como pluriparcial, a equidistancia do mediador deixa de implicar
em um distanciamento, para passar a ser compreendida como uma aproximac¢ao equanime, na
medida do possivel, de ambos os mediados:

Atuar em equidistancia seria, portanto, dar iguais oportunidades de didlogo e de
expressdo aos mediados, buscando agir com isonomia em direcdo a cada parte. Tal
conceito € o que melhor se adequa — até entdo — ao processo de mediagdo, pois, para
assumirem responsabilidades e atuarem de modo livre para a busca de uma solugdo
para seus conflitos ou de novos meios de administra-los, as partes devem ser tratadas

de modo equanime pelo mediador, responsavel por garantir que ndo havera
favorecimentos para nenhum dos envolvidos. (ORSINI; SILVA, 2016, p. 25)

Nos conflitos eclodidos em relagcdes assimétricas, como o sao as relagdes de trabalho,
o mediador deve atuar de modo a diminuir a disparidade e oportunizar o didlogo em condigdes
semelhantes.

Um dos pressupostos para essa equivaléncia de condi¢des estd no compartilhamento
das informagdes que digam respeito ao conflito. Nao € possivel haver uma decisao informada
quando os dados estao disponiveis apenas para um dos envolvidos.

A titulo de exemplo, se existe uma controvérsia sobre a jornada de trabalho, o

mediador deve atuar para que tanto o trabalhador e quanto o empregador tenham acesso aos
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documentos que sirvam para reconstituir o horario trabalhado (registros de ponto, papeletas de
viagem, registros de tarefas, controle de entrada e de saida na portaria).

Se a discussao ¢ sobre o meio-ambiente de trabalho, documentos como o Programa de
Controle Médico de Satde Ocupacional (PCMSO) e o Laudo Técnico das Condigdes do
Ambiente de Trabalho (LTCAT) devem ser compartilhados, a fim de subsidiar a tomada de
decisao.

De toda forma, uma media¢cdo ndo pode ser bem-sucedida se houver desequilibrio
entre as partes (ORSINI; SILVA, p. 26).

Uma postura passiva do mediador, desconsiderando a desigualdade existente na
relagdo material, redundard no aprofundamento da disparidade social entre os atores
envolvidos. Afinal, a solugdo obtida em uma media¢do realizada em tais condigdes nao
decorrerda do empoderamento, do didlogo em igualdade de condi¢cdes e da tomada de uma
decisdo informada, ndo se prestando para a pacificagdo social almejada no Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel n°. 16.

Calsing e Viveiros (2016, p. 251-252) advertem que a inquestionavel disparidade entre
as figuras do empregado e do empregador precisa ser cautelosamente observada no
procedimento de mediacdo, pois 0 mediador ndo tem poder decisério nem pode intervir na
solucdo do conflito. A solugcdo sera alcancada, quando possivel, pelas proprias partes
envolvidas. Desse modo, do mediador que for atuar nos conflitos trabalhistas, exige-se um nivel
de sensibilidade apurado para permitir que os envolvidos se sintam o mais confortavel possivel,
adotando técnicas que facilitem o didlogo e afaste eventuais intimidagdes.

Tal postura do mediador, assim, remete a ideia da pluriparcialidade, a qual ¢

desenvolvida por Orsini e Silva nos seguintes termos:

Na pluriparcialidade, ha o rompimento com a ideia de isencdo, afastando a fic¢do
criada em torno de um agir desobrigado do mediador: mais do que evitar
desequilibrios pela atuagdo equidistante, o mediador deve proporcionar aos mediados
condig¢des para que estes participem de forma consciente no processo mediativo, tendo
nogdo dos direitos ali envolvidos e das consequéncias de suas decisdes. Tem-se,
assim, uma nova concep¢ao de mediador, que passa a estar imbricado na metodologia
da mediagdo como um defensor pluriparcial dos Direitos Humanos-fundamentais que
perpassam pela situacdo conflituosa em discussdo, favorecendo e beneficiando néo
apenas a uma das partes, mas a todas que carecerem de auxilio no sentido de proteger
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e assegurar a reivindicagdo e defesa de seus direitos. A pluriparcialidade, portanto,
estaria mais afeita a um ideal de mediagdo para o acesso ampliado a justiga.
Acredita-se, portanto, que o mediador, sendo o terceiro que intervém para auxiliar a
abordagem do conflito com os envolvidos, assuma uma postura proativa no sentido
de se posicionar sempre a favor da defesa dos direitos humanos fundamentais, ainda
que, para isso, tenha de demonstrar certa tendenciosidade na mediagdo. Se o ideal de
mediacdo que se busca é pautado pela participacdo consciente e pelo fomento dos
processos de empoderamento e emancipagdo dos envolvidos, o mediador deve deixar
sua postura de isen¢do e assumir uma face pluriparcial, auxiliando os mediados a
compreenderem a situagdo vivenciada de forma completa, e ndo apenas de modo
pontual, por vezes traduzido nos acordos. Uma vez que a mediacdo que aqui se
defende esta voltada a garantia de acesso ampliado a justica, e ndo a simples resolugdo
do conflito pelo acordo, essencial que o mediador, pautado pela pluriparcialidade,
possa agir fora das amarras da isengdo (ORSINI; SILVA, 2016, p. 26-27).

Essa compreensao amplia a ideia de cidadania e, como ja visto, promove o Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel n°. 16, pela tomada de decisdo participativa e inclusiva na
constru¢do de uma cultura da paz.

Desse modo, havendo na Justi¢a do Trabalho agentes capacitados para compreender a
assimetria das relagdes de trabalho e treinados nas técnicas de mediagcdo, aumentam-se as
condig¢des para que se chegue a uma decisao informada pelos sujeitos do conflito.

Como bem aponta Carolina Tupinamba (2018, p. 48), a desigualdade de contendores
ndo pode ser vista como Obice para ado¢ao de novos caminhos para a solucdo de conflitos. Pelo
contrario: quanto maiores forem as possibilidades de ajustamento, mais importante se torna
oferecer ferramentas diversificadas para o tratamento adequado dos conflitos que existam nas
relagdes de trabalho. Assim, o desequilibrio entre as partes enriqueceria e retroalimentaria a
busca pela solu¢ao mais justa, até mesmo porque as melhores experiéncias de administragdo de
conflitos atuam em prol da formagao de atores sociais mais conscientes:

O tratamento de conflitos de forma mais “de igual para igual”, ou sem a capa protetora
estatal, cumpre, ainda, uma finalidade quase educativa, qual seja, da desmistificag@o
do juiz que vai “mudar seu destino” ou “resolver sua vida”, independentemente de
prévio esforgo para se tentar superar a lide por conta propria, da postura processual,
ou mesmo das conquistas pessoais de direitos materiais de cada um. Sem,
simplesmente, se “jogar no colo” de um juiz os seus problemas, esperando

pacificamente por uma solucdo magica, as pessoas instadas a coparticiparem da
efetivac@o da justica se tornam mais maduras, mais responsaveis ¢ menos iludidas.

No mesmo sentido, o Enunciado n°. 182, da II Jornada Prevengdo e Solucao

Extrajudicial de Litigios, promovida pelo Conselho da Justica Federal — CJF, reconhece que a
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vulnerabilidade de uma das partes ndo impede, por si s6, a busca pela resolugao consensual do
conflito. Porém, ¢ essencial que se observe o dever de informagao adequada, a fim de permitir
que os atores sociais compreendam os riscos e beneficios do processo consensual desenvolvido.
Além disso, enfatiza a necessidade de capacitagdo do facilitador, ao assentar a necessidade de
aplicacdo de técnicas especificas que permitam uma igual participagdo entre as partes em
situagio de desequilibrio®?.

Conforme constatado por Frank Sander e Stephen Goldberg, comparando-se os
métodos para tratamento de conflitos, a mediagdo apresentaria melhores condigdes para superar
uma comunicacdo ruim entre as partes e, assim, viabilizar a construcdo de um acordo
(SANDER; GOLDBERG, 1994, p. 55). Essa comunicagao falha pode ser mais comum em
relagdes assimétricas ou quando ha diferencas culturais entre os atores envolvidos.

Nesse sentido, a media¢do poderia ser um instrumento valioso para o tratamento dos
conflitos envolvendo trabalhadores imigrantes, os quais muitas vezes tém dificuldade de
compreender os detalhes das normas trabalhistas brasileiras ou possuem uma visdo diferente
sobre as condutas esperadas do patrdo ou de colegas de trabalho, em um contexto cultural
diverso daquele ao qual eles estavam habituados.

A atuacdo do facilitador capacitado, portanto, pode contribuir para a superagdo do
obstaculo da comunicacdo falha em conflitos que envolvem trabalhadores imigrantes,
mitigando a vulnerabilidade, sobretudo daqueles que exercem ocupagdes mais precarias € com
menores salarios.

Por outro lado, Boaventura de Souza Santos (1999, p. 157) manifesta preocupagdo em
se retirar do controle do Estado os mecanismos de tratamento dos conflitos que eclodem em

relagdes que sdo estruturalmente desiguais, como € o caso da relagdo empregaticia:

32 Enunciado n°. 182 - A vulnerabilidade de uma das partes nio impede, por si 80, a busca pela resolugio consensual
do conflito, mas exige a observancia do dever de informagao adequada, que permita a compreensdo dos riscos e
beneficios do processo consensual desenvolvido, além da aplicag@o de técnicas especificas que permitam uma
igual participacdo entre partes em situagdo de desequilibrio. Justificativa: A fragilidade social ostentada por
sujeitos vulneraveis ndo necessariamente impede que seus conflitos sejam solucionados pela via consensual. Tal
modo de pensar acabaria impondo uma légica adjudicatéria como unico caminho possivel a individuos em
situacdo de risco social, o que nao se afigura legitimo & luz do principio constitucional da isonomia ou da politica
prioritaria de resolugdo consensual dos conflitos inaugurada pelo CPC (art. 3°) (JORNADA PREVENCAO E
SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE LITIGIOS, 2021).
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[...] nos litigios entre cidaddos ou grupos com posigdes de poder estruturalmente
desiguais (litigios entre patroes e operdrios, entre consumidores e produtores, entre
inquilinos e senhorios), ¢ bem possivel que a informalizagdo acarrete consigo a
deterioragdo da posic¢do juridica da parte mais fraca, decorrente da perda das garantias
processuais, ¢ contribua, assim, para a consolida¢do das desigualdades sociais; a
menos que os amplos poderes do juiz profissional ou leigo possam ser utilizados para
compensar a perda das garantias, o que sera sempre dificil, uma vez que esses
Tribunais informais tendem as estar desprovidos de meios sancionatdrios eficazes.

De fato, em um cenario desfavoravel e desproporcional, a tutela dos direitos
trabalhistas demanda a presenca do Estado, em especial do Poder Judiciario, na medida em que
se depara com a realidade posta e ndo com aquela realidade pressuposta e textualizada na letra
da lei (MARTINS; GUNTHER; VILLATORE, 2019, p. 144).

Essa constatagdo nao invalida a importancia da Mediag¢ao Pré-processual como técnica
para a pacificacao dos conflitos trabalhistas. Pelo contrario: ela serve de argumento robusto
para que essa via de tratamento seja oferecida pela Justica do Trabalho, e ndo apenas por um
agente estranho a estrutura do Estado.

Nessa linha, a participagao da Justica do Trabalho na Mediagdo Pré-processual
representa a garantia de que a pacificagdo do conflito serd buscada mediante a tomada de uma
decisdo livre, informada e consciente, mesmo diante de uma relagdo material que ¢é, por

natureza, assimétrica.

3.3.3 Limitacdes aos atos de disposi¢cdo de direitos trabalhistas

Outro desafio a Mediagao Pré-processual reside no fato de que os conflitos individuais
do trabalho envolvem direitos que apresentam limitagdes quanto aos atos de disposicao.

Isso poderia importar em obstaculos ao sucesso da mediac¢do, impedindo a rentincia ou
a transacao de direitos na fase pré-processual. Afinal de contas, considerando que a mediagao
traz, em seu nucleo, uma negociacao assistida por terceiros, ¢ natural que se busquem espacos
de acomodacao entre os interesses dos sujeitos em conflito, os quais, muitas vezes, dependem

da anuéncia a atos de disposicao de direitos.
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No Direito Individual do Trabalho, ¢ possivel identificar uma restricao a autonomia da
vontade, a qual se revela pela imposicdo de normas estatais que garantem direitos ao
trabalhador. Essa restri¢ao decorre do notorio desnivelamento dos contratantes (SILVA, 2021c,
p. 58), tal qual ja abordado anteriormente.

Na CLT, ha varios dispositivos que revelam a preocupacao do legislador com os atos
de disposicdo de direitos por parte dos trabalhadores. O art. 9°., por exemplo, reputa nulos os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na CLT. O art. 444, por seu turno, estabelece que as disposi¢des das partes nas relagdes
contratuais de trabalho nao podem se contrapor as disposi¢des de prote¢ao ao trabalho, aos
acordos e convengdes coletivos e as decisdes das autoridades competentes. J4 o art. 468
considera nulas as alteragdes contratuais que resultem em prejuizo direto ou indireto ao
empregado, ainda que tenha havido consentimento por parte dele.

Américo Pla Rodriguez (2000, p. 58) elenca a irrenunciabilidade como um dos
principios do direito do trabalho, conceituando-a como a impossibilidade juridica de o
trabalhador privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito
trabalhista em beneficio proprio.

Homero Batista Mateus da Silva recorda que os acordos livres firmados entre
empregados e empregadores sempre foram censurados pelo principio da irrenunciabilidade.
Segundo o autor, haveria uma presun¢ao de que tais ajustes esconderiam formas de renuncia,
pois a assimetria propria do direito do trabalho ndo permitiria o nivel de qualidade de
informagdes necessario ao consentimento (SILVA, 2021b, p. 235).

Mauricio Godinho Delgado faz importante distingao entre quatro figuras relacionadas
a disponibilidade dos direitos trabalhistas: a rentincia, a transagdo, a composicao € a conciliagao.
Segundo o autor, renlincia seria o ato unilateral pelo qual a parte se despoja de um direito de
que ¢ titular, sem concessdo pela parte beneficiaria da renincia. A transacdo, por seu turno,
seria um ato bilateral (ou plurilateral) pelo qual se acertam direitos e obrigacdes mediante
concessoes reciprocas, envolvendo questdes faticas ou juridicas duvidosas. J4 na composicao,
reconhece-se a titularidade de um direito, com a outra parte assumindo a respectiva obrigagao,
também por ato bilateral ou plurilateral. Por Gltimo, Godinho Delgado define conciliagdo como

o ato judicial pelo qual as partes litigantes, sob a interveniéncia da autoridade jurisdicional,
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ajustam solucao transacionada sobre o objeto do processo. Quanto ao contetdo da conciliagao,
o0 autor aceita que ela possa abarcar parcelas ndo transacionaveis na esfera estritamente privada
(DELGADO, 2016, p. 219).

A distingdo entre transacao e renuncia ¢ especialmente relevante quando se considera
que o art. 3°. da Lei n°. 13.140/2015 (Lei da Mediacao) permite que se recorra a mediacdo em
conflitos sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao.
Nessa ultima hipotese, exige-se que o acordo sobre direitos indisponiveis e transigiveis seja
homologado em juizo, com a participagdo do Ministério Publico (art. 3°., § 2°.).

O legislador optou claramente em nao limitar a mediagdo com base na espécie de
direito que esta em disputa. Foram impostos limites objetivos, de modo que nao ha impedimento
prévio para que se recorra a mediacdo em conflitos que envolvam incapazes, vulneraveis,
direitos indisponiveis (desde que transacionaveis) e at¢ mesmo envolvendo a Administracao
Publica (PINHO, 2018, p. 242).

Os direitos indisponiveis, apesar de nao poderem ser objeto de renuncia, podem ser
objeto de transagdo, em especial no que diz respeito as situagdes juridicas que a eles sdo
conexas. Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, ao criticar o Projeto de Lei n°. 7.169/2014,

que tratava da mediagdo, assim se posicionou:

A ideia aparentemente encampada pelo PL sobre a indisponibilidade de certos direitos
¢ equivocada e ultrapassada, pois, mesmo em relacdo a certos direitos indisponiveis,
existe disponibilidade a respeito da modalidade, forma, prazos e valores no
cumprimento de obrigagdes, passiveis de uma construcdo conjunta, ¢ que sdo, assim,
perfeitamente transacionaveis (como, v.g., guarda dos filhos) e em que pode haver
reconhecimento da pretensdo (por exemplo, investigacao de paternidade).

Conforme ja mencionado em capitulo anterior, Mauricio Godinho Delgado faz
distingdo entre indisponibilidade absoluta e indisponibilidade relativa dos direitos trabalhistas.
A indisponibilidade absoluta protegeria aqueles direitos que compdem o patamar civilizatorio
minimo firmado pela sociedade em um dado momento historico. J4 a disponibilidade relativa
protegeria os direitos que extrapolam tal patamar minimo (DELGADO, 2016, p. 220).

Como exemplos de direitos absolutamente indisponiveis, podem ser citados o registro

do contrato de trabalho na CTPS ou as normas de protecao da satde do trabalhador e do meio
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ambiente de trabalho. A modalidade de pagamento de salario (se fixo ou variavel), por sua vez,
representaria um direito marcado com a indisponibilidade relativa.
Outros exemplos de direitos absolutamente indisponiveis no ambito da relacdo de

trabalho sdo trazidos por Sérgio Torres Teixeira (2018, p. 179):

Sdo absolutamente indisponiveis, naturalmente, os direitos do trabalhador que
também se enquadram como direitos da personalidade, como os relativos a
integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade moral. Ndo serd admissivel,
assim, a alienagdo ou a abdicacdo do direito do trabalhador a um ambiente de trabalho
seguro e saudavel, nos termos estabelecidos pela legislagdo laboral especifica e em
sintonia com as Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho que
disciplinam a matéria. Sao igualmente alcancados pela indisponibilidade absoluta
direitos como o relativo a anotagdo do contrato de emprego na carteira profissional,
ndo apenas por se tratar de algo que atrai diretamente o interesse publico em virtude
das consequéncias previdenciarias e tributarias, mas também por estar diretamente
vinculado a sua dignidade enquanto pessoa humana. [...]

O direito a percep¢do do salario é um direito indisponivel de qualquer empregado,
pois ndo ha relacdo de emprego sem o direito do trabalhador a uma contraprestacao
salarial, mas o direito a perceber determinado quantitativo de um crédito salarial pode
ser objeto de transmissdo do trabalhador. Dentro de tal contexto, por exemplo, ha
disponibilidade quando o mesmo celebra um contrato de empréstimo com uma
instituicdo financeira e o pagamento das respectivas parcelas ocorre por meio de
valores descontados do seu salario mensal pelo seu empregador e repassados a
entidade por meio do conhecido “consignado”. Nao ha disponibilidade quanto ao
direito de perceber um salario. Mas ha disponibilidade sobre o destino respectivos
valores, ao menos dentro de limites estabelecidos na Lei, e, logicamente, desde que
nao haja vicio no ato de ato vontade envolvendo a alienagdo do crédito respectivo.

Por outro lado, haveria disponibilidade dos direitos patrimoniais trabalhistas cuja
existéncia ainda seja controvertida, dentro de um quadro conflituoso ainda ndo solucionado,
envolvendo sujeitos capazes e agindo de boa-fé (TEIXEIRA, 2018, p. 179).

O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou, pelo menos em duas ocasides, sobre a
disponibilidade dos direitos trabalhistas. Ao julgar o Tema n°. 152 de repercussdo geral
(Recurso Extraordinario n°. 590415-SC), o Tribunal assentou que a autonomia coletiva da
vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que se impdem a autonomia individual.

J& no julgamento do Tema n° 1046 (Recurso Extraordindrio com Agravo
ARE/1121633 - GO), o STF reconheceu que existem direitos trabalhistas absolutamente
indisponiveis e outros passiveis de disponibilidade. O Tribunal reputou constitucionais as
convengdes € os acordos coletivos que, ao considerarem a adequacdo setorial negociada,

pactuam limitagdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da explicitagao
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especificada de vantagens compensatorias, desde que respeitados os direitos absolutamente
indisponiveis.

Nesse julgamento, o voto de relator do Ministro Gilmar Mendes valeu-se da teoria de
Mauricio Godinho Delgado ao apontar que as normas autdonomas coletivas podem prevalecer
sobre o padrao geral heterobnomo justrabalhista, desde que respeitados dois critérios: a) se as
normas coletivas implementam um padrao de direitos superior aquele assegurado pela norma
heterdbnoma aplicavel; b) quando as normas auténomas coletivas transacionam parcelas de
indisponibilidade relativa, e ndo absoluta. Nesse segundo critério, os acordos e convengoes
coletivos ndao podem ferir um patamar civilizatério minimo, composto pelas normas
constitucionais, pelas normas de convengdes e tratados internacionais incorporadas ao
ordenamento juridico brasileiro e pelas normas que, mesmo em legislacdo infraconstitucional,
asseguram garantias minimas de cidadania aos trabalhadores (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2022, a partir de 57m20s).

Essas restricoes a autonomia da vontade no ambito coletivo também devem ser
estendidas ao &mbito individual. De fato, no campo individual as limitagdes ainda sdo maiores,
pois ha certos direitos que somente podem ser objeto de disposi¢ao pela via coletiva, como no
caso da reducdo de salarios (art. 7°., VI, da Constitui¢ao de 1988) ou da Participagdo nos Lucros
e Resultados (Lei n°. 10.101/2000).

A tarefa que se impde, portanto, ¢ compreender qual o espago que resta para a
Mediacdo Pré-processual, considerando a limitacdo aos atos de disposicdo de direitos
trabalhistas na seara individual.

Carolina Tupinamba (2018, p. 51-52) traz algumas consideragdes instigantes sobre
aquilo que ela chamou de “lenda da indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores”. A autora
aponta que a indisponibilidade, se compreendida como um principio (e nio como uma regra®),

pode conviver com outros principios, como a autonomia da vontade e a livre-iniciativa. Assim,

33 Nio se pode extrair, da literalidade dos arts. 9°, 444 ¢ 468 da CLT, uma regra que reconheca a indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, pois nem todo ato de disposigdo significaria necessariamente “desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagdo dos preceitos” da CLT ou prejuizos diretos ou indiretos ao empregado, até mesmo porque
o art. 444 da CLT reconhece expressamente a livre estipulagdo das partes interessadas no contrato de trabalho.
(TUPINAMBA, 2018, p. 56).
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em cada caso, diante das circunstancias faticas e juridicas, cabera ao intérprete verificar qual
principio deve prevalecer, sem que seus conteudos sejam excluidos por completo.

Molina e Guerra Filho (2010, p. 203) trilham caminho similar, defendendo que, pela
aplicacao do postulado da proporcionalidade de Robert Alexy, seria possivel reconhecer a
possibilidade pontual e fundamentada de rentincia e de transagdo, inclusive em fase
extrajudicial.

Um dos elementos que podem ser sopesados na afericdo da proporcionalidade da
renuncia ou da transagdo ¢ justamente o fato de ela ter ocorrido apés um procedimento de
mediacao.

Afinal, na mediagdo, os envolvidos sdo instados a dialogarem e a tomarem
conhecimento das informagdes relevantes sobre o conflito, de forma a se chegar a uma decisao
informada, que ¢ um dos principios da mediacdo, conforme art. 166 do Codigo de Processo
Civil.

O segundo ponto trazido por Carolina Tupinamba (2018, p. 52) diz respeito a ideia,
aceita por parte da doutrina, de que os direitos trabalhistas podem ser transacionados pelas
partes perante a Justica do Trabalho, desde que se refiram ao passado (ou seja, posteriormente
a extingdo do contrato). Essa aceitacdo demonstraria que a indisponibilidade dos direitos
trabalhistas ndo seria um valor acima de qualquer suspeita e imutavel, mas sim algo que pode
ser relativizado, diante das circunstancias faticas e juridicas da situacao concreta.

No mesmo caminho, Sérgio Torres Teixeira (2018, p. 179-180) busca afastar o mito
de que todo direito trabalhista seria absolutamente indisponivel, a partir de alguns argumentos
de ordem pratica. O primeiro deles estaria na possibilidade de o empregado celebrar contrato
de honorarios com seu advogado, transferindo a ele parte das verbas de natureza salarial que
venham ser obtidas em juizo, ainda que por um contrato de risco. Teixeira também invoca
argumentos do cotidiano da Justica do Trabalho para evidenciar o amplo espaco aberto para
solucdes consensuais nos conflitos trabalhistas, mesmo que envolvam atos de disposicao de

direitos:

Se tal convite a uma reflexdo ndo ¢é suficiente para derrubar o dogma em questao,
entdo € necessario enfrentar a seguinte realidade: diariamente, milhares e milhares de
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empregados celebram conciliagdes judiciais nas quais, com grande frequéncia, ha
renuncia explicita a direitos trabalhistas patrimoniais.

Para chegar a um valor que a empresa tenha condi¢des de assumir ou para assegurar
que havera o pagamento de pelo menos uma parcela do valor devido por uma empresa
em dificuldades financeiras, sdo incontaveis os motivos que o juiz do trabalho, com
as melhores das intengdes e como resultado do seu esforgo herctileo para cumprir a
missdo constitucional de pacificar com justica, apresenta para justificar uma
homologagio de termo de conciliacdo judicial que, quando tem as suas clausulas lidas
a luz de todos os elementos do processo, refletem uma inequivoca constatagdo: o
empregado teve que abdicar de algo para obter a anuéncia do empregador e celebrar
o acordo judicial.

Uma conciliagdo judicial celebrada na fase de execugdo do julgado, por exemplo,
quase sempre implica em alguma forma de rentincia do empregado, pois, via de regra
com tal acordo, o respectivo credor abdica de receber 100% daquilo que constava
como imutéavel dentro do respectivo titulo executivo judicial.

Marcio Tulio Viana (2018, p. 315) adota fundamento similar, ao apontar que mesmo
as normas que seriam absolutamente indisponiveis acabam sendo disponibilizadas no acordo,
bastando que tenham expressao econdmica.

A existéncia de graus diversos de disponibilidade dos direitos trabalhistas, contudo, ¢
criticada por Carolina Tupinamba. Apesar disso, a autora sustenta que o reconhecimento de
direitos de indisponibilidade relativa ja bastaria para avangar na utilizacdo de técnicas
autocompositivas (como a mediagdo) no tratamento dos conflitos laborais (TUPINAMBA,

2018, p. 53-54):

A indisponibilidade significa ndo se admitir, em tese, que o empregado renuncie, ou
seja, abra mao dos direitos assegurados pelo sistema juridico trabalhista. Parece uma
flagrante contradi¢do se admitir uma indisponibilidade relativa. [...] De fato, a tese
nos parece confusa e contraditoria, além da subjetividade inerente a classifica¢do entre
o grupo dos “relativamente” ¢ dos “absolutamente”. O mérito da tese ndo se perde,
porquanto se admite, a0 menos, ser flexivel a premissa da indisponibilidade. E o
quanto basta para prosseguirmos adiante.

Por essa abordagem critica, a indisponibilidade dos direitos trabalhistas seria uma
hipotese excepcional, dependente de previsao legislativa e restrita ao minimo existencial de um
individuo. No siléncio do legislador, as normas teriam natureza de direito disponivel, pois a
regra geral seria a da autodeterminagdo (TUPINAMBA, 2018, p. 61-63).

Exemplos de manifestacdo legislativa pela indisponibilidade dos direitos trabalhistas

poderiam ser encontradas no art. 611-B da CLT, que traz um rol de direitos que nao podem ser
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reduzidos ou suprimidos nem mesmo por negociagado coletiva, e no art. 11 do Codigo Civil, que
trata dos direitos da personalidade.

Alids, ¢ possivel identificar na Reforma Trabalhista de 2017 manifestacdes de uma
tendéncia legislativa que busca privilegiar a autodeterminagdo. Assim, sob o ponto de vista
normativo, identifica-se o principio da intervencdo minima, o qual serve de diretriz ao
legislador e também a Justica do Trabalho, conforme enunciado no art. 8°., § 3°., da CLT>*.

E bem verdade que o principio da intervengdo minima incide com mais énfase nas
relacdes coletivas. Porém, aceitando-se a premissa de que a indisponibilidade dos direitos
trabalhistas ¢ hipotese excepcional, ele também pode ser invocado como suporte para os atos
individuais que envolvam a disposicao de direitos.

Diante disso, parecem acertadas as conclusdes de Leticia de Campos Velho Martel
(2013, p. 405-406), que ao investigar o tema, apresenta algumas caracteristicas da
indisponibilidade dos direitos:

Concluiu-se que a indisponibilidade ¢ normativa e que dispor de um direito
fundamental significa enfraquecer, por for¢a do consentimento do titular, uma ou mais
posicdes subjetivas de direito fundamental perante terceiros, quer o Estado, quer
particulares, permitindo-lhes agir de forma que ndo poderiam, tudo o mais sendo
igual, se ndo houvesse o consentimento. Reputado indisponivel um direito, apenas o
consentimento do titular ndo serd suficiente a alterar posigdes subjetivas de direito

fundamental, ndo justificando a interferéncia de terceiros, nem criando novos deveres
de mesmo conteudo para o titular. O consentimento ¢ necessario a disposi¢ao e opera
como justificagio procedimental. [...] Concluiu-se que a genuinidade do
consentimento, centrada na escolha livre e informada, é elemento aplicativo nuclear,
ao lado das modalidades de disposicao, da relagdo de base, dos postulados normativos
aplicativos e do contetido essencial dos direitos fundamentais.

Assim, se um direito ¢ indisponivel, nem mesmo o consentimento do titular, ainda que
manifestado diante de uma autoridade judicial, seria suficiente para enfraquecer a sua posi¢ao
juridica:

De qualquer modo, sendo hipdtese excepcional de direito trabalhista indisponivel,

uma coisa ¢ certa: aquilo que ¢ indisponivel sera indisponivel e ponto,
independentemente do fato de se estar diante do Poder Judiciario, de um conciliador,

3 CLT, art. 8°., § 3°. No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto
no art. 104 da Lei n°®. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua atuagéo pelo principio da
intervenc¢do minima na autonomia da vontade coletiva.
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de um mediador ou de um arbitro. Em outras palavras, o0 mesmo direito a que nio se
pode renunciar na justiga coexistencial nao poderd sé-lo em jurisdi¢do estatal
(TUPINAMBA, 2018, p. 64).

Caso se esteja diante de um direito trabalhista disponivel, o enfraquecimento da
posicao juridica do titular depende da manifestacdo valida da sua vontade. Esse consentimento
no ato de disposi¢ao pode ser manifestado diante do juiz, em uma conciliagao ocorrida durante
a tramitacdo de uma reclamacdo trabalhista, mas também pode ser manifestado em outras
situagdes, como em uma tratativa extrajudicial assistida por advogado (e que podera dar origem
a um processo de homologa¢do de acordo extrajudicial, na forma do art. 855-B da CLT) ou
ainda na mediacdo pré-processual. A submissao a esses procedimentos gera uma presungao,
ainda que relativa, de que o consentimento foi obtido por uma escolha livre e informada.

Enfatiza-se, com isso, a nocdo de que a primeira garantia de legitimidade para a
solugdo ao conflito estd no respeito as condi¢des da discussdo sem coagdo, pois o direito &,
antes de tudo, um modo de solugdo de conflitos equitativo e contraditorio (PINHO; DURCO,
2008, p. 32).

Nessa linha, Antonio Gomes de Vasconcelos e Marcella Furtado de Magalhdes Gomes
(2016, p. 20) defendem que os mesmos parametros aplicados para se aceitar a conciliagdo
judicial devem ser invocados para se aceitar a mediacao (inclusive pré-processual) como uma
forma adequada para o tratamento dos conflitos trabalhistas:

A conciliagdo trabalhista é inerente ao sistema de composi¢do dos litigios trabalhistas
desde os primordios da organizagao do trabalho e da administragdo da justiga laboral.
Os mesmos parametros pelos quais se admite a conciliagdo trabalhista (judicial e
extrajudicial) se aplicam a mediag@o. Isso significa que a mediagdo, sob todos os seus

aspectos (judicial - pré-processual, processual e endoprocessual - facilitadora ou
adjudicatoria), ¢ adequada ao tratamento dos conflitos do trabalho.

Assim, tem-se que a existéncia de limitag¢des a disponibilidade dos direitos trabalhistas
ndo ¢ dObice intransponivel para se recorrer a Mediacao Pré-processual como método para o
tratamento dos conflitos individuais trabalhistas. A mediagdo pode atuar no mesmo campo que
a conciliacdao endoprocessual, ja amplamente utilizada nas reclamagdes trabalhistas.

Esse campo ¢ representado pelas controvérsias sobre direitos trabalhistas disponiveis,

sobre direitos indisponiveis, porém transigiveis, como também sobre aquelas em que existam
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pendéncias quanto ao acertamento do suporte fatico ou juridico (controvérsias quanto a propria
existéncia do direito).
Acerca da possibilidade de autocomposi¢ao quando pairam duvidas acerca do direito
vindicado, Wambier e Talamini discorrem:
Por vezes, a autocomposi¢do ¢ reflexo da constatacdo, pelo sujeito envolvido no
litigio, de que ele ndo tem razdo, total ou parcialmente, naquilo em que vinha
pretendendo. Toda vez que alguém constata que sua posi¢do ¢ insubsistente no
conflito, em principio, é possivel (e desejavel pelo ordenamento) que chegue a uma
composi¢do com o adversario. Apenas muito excepcionalmente o ordenamento veda
que alguém que constata nao ter razéo chegue, cla mesma, a uma composigdo com o
adversario. Nesses casos excepcionais, ha indisponibilidade ndo do direito material,
mas da pretensdo de tutela judicial: ¢ obrigatério submeter a causa ao Judiciario

(exemplos: defesa em face da acusacdo penal, faléncia, suspensdo de direitos por
improbidade administrativa...) (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 269).

Portanto, de modo mais enfatico, pode-se dizer que se o conteudo de um dado ajuste é
tido como admissivel na conciliagdo havida em uma acdo trabalhista, ele também sera
admissivel na Mediacao Pré-processual.

Alids, a Mediagdo Pré-processual, quando realizada pela Justica do Trabalho tem o
condao de neutralizar os argumentos invocados pela jurisprudéncia para afastar métodos outros,
que nao a solugdo jurisdicional tipica, para o tratamento dos conflitos trabalhistas individuais.

A Subsecdao I Especializada de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, ao julgar recurso em agdo civil ptblica,*® acolheu a pretensio do Ministério Publico
do Trabalho e condenou uma pessoa juridica de direito privado a se abster de utilizar a
arbitragem para a solucdo dos conflitos trabalhistas. Dentre os fundamentos da decisao, consta
que, mesmo no que diz respeito as prestacdes passiveis de transagcdo ou rentincia, a manifestagao
de vontade do empregado, individualmente considerado, deve ser apreciada com reservas e
“deve necessariamente submeter-se ao crivo da Justica do Trabalho ou a tutela sindical,
mediante a celebragdo de valida negociagdo.”

Na decisdo, ficou consignado que, mesmo no periodo pos-contratual, a vontade do
trabalhador estaria comprometida, diante da necessidade de percep¢ao das verbas rescisorias

em momento de particular fragilidade, diante da inseguranga do desemprego. Desse modo, o

35 E-ED-RR - 25900-67.2008.5.03.0075, Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen. Data de julgamento: 16 abr.
2015, Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais. Data de publicagdo: DEJT 22 mai. 2015.
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Tribunal concluiu que a atuacdo de uma camara privada de arbitragem nao se compatibilizaria
com o modelo de intervencionismo estatal norteador das relagdes de emprego no Brasil.

Se a Mediagao Pré-processual ¢ conduzida pela propria Justica do Trabalho, caem
todos esses argumentos que foram adotados pelo Tribunal Superior do Trabalho para rechagar
a adocdo da arbitragem. Afinal, no método ora em analise, ¢ um agente do proprio Poder
Judicidrio quem atua como facilitador. Com isso, neutralizam-se os receios contra as solugdes
para os conflitos trabalhistas que sdo assistidas por um terceiro estranho ao Estado.

Além disso, considerando que a solu¢do construida pelos atores sociais na Mediacao
Pré-processual podera ser levada a homologacao do Juiz do Trabalho, havera controle judicial
sobre eventuais vicios no consentimento ou quanto ao conteudo da avenca (ilicitude do objeto,
como no caso de dispensa de assinatura da CTPS, mesmo quando reconhecida a relagdo de
emprego, pois haveria rentncia a direito indisponivel).

Novamente: se um dado acordo pode ser homologado na tramitacdo de uma
reclamacado trabalhista, ele também podera ser homologado quando tiver sido construido, com

as mesmas clausulas, durante a Mediagao Pré-processual realizada na Justi¢a do Trabalho.
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4 ADEQUACAO DOS EFEITOS PROCESSUAIS

No capitulo anterior, foi constatada a existéncia de suporte normativo para a promog¢ao
da Mediagdo Pré-processual dos Conflitos Individuais laborais pela Justica do Trabalho, bem
como foi estabelecida a compatibilidade do método com a missao da institui¢do e com as
caracteristicas tipicas das relagdes de trabalho.

Busca-se, a partir de agora, fazer a prospeccao dos efeitos da mediacdo em eventual
processo judicial futuro que tenha objeto a mesma relagdo juridica material. Essa andlise ¢ feita
com base na categoria operacional denominada de adequacdo dos efeitos processuais (ou
adequacdo processual, para adotar formula mais simplificada).

A andlise a ser efetuada abrangera tanto a Mediagdo Pré-processual que resulte em
uma autocomposi¢do como aquela na qual os atores sociais ndo tenham chegado ao consenso.
Os efeitos processuais podem ocorrer tanto em uma reclamagdo trabalhista (fase de
conhecimento) quanto no procedimento para a homologacao judicial do acordo obtido durante
a mediagao.

Destacam-se seis aspectos relevantes para a andlise dos efeitos processuais da
mediagdo sobre uma agdo trabalhista acerca do mesmo objeto: a) possibilidade de dispensa da
audiéncia inaugural; b) a possibilidade da pactuacao de convengdes processuais durante a fase
pré-processual; c¢) a possibilidade (ou a necessidade) de homologagdo judicial da composi¢ao
obtida na fase pré-processual; d) a utilizagdo no processo de informagdes que tenham sido
obtidas ao longo do procedimento de mediagdo; e) a (im)parcialidade do Juiz que atuou (direta
ou indiretamente) na fase pré-processual; f) os efeitos sobre o custo social da litigancia.

Para viabilizar a abordagem desses aspectos, sera apresentada uma visdao geral do
procedimento da Mediacdao Pré-processual dos conflitos individuais, a partir das normas que

atualmente regulam a matéria no ambito da Justica do Trabalho.
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4.1 VISAO GERAL DO PROCEDIMENTO DA MEDIACAO PRE-PROCESSUAL DOS
CONFLITOS INDIVIDUAIS NA JUSTICA DO TRABALHO

Como ja visto em topico anterior, ndo hd uma lei que detalhe o procedimento da
Mediagao Pré-processual para os conflitos individuais trabalhistas. Todavia, as normas editadas
pelo Conselho Superior da Justiga do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho
permitem que se extraia um suporte procedimental para que a Justica Especializada viabilize a
Mediagao Pré-processual como uma opg¢ao aos atores judiciais em conflito.

Assim, o desenho do procedimento da Mediagdo Pré-processual dos conflitos laborais
individuais depende da andlise conjugada dessa legislagdo infralegal pulverizada. Para os fins
da presente pesquisa, serdo utilizadas, além das normas de ambito nacional, aquelas que
regulam o instituto no ambito do Estado de Santa Catarina (Tribunal Regional do Trabalho da
122 Regido) e também aquelas editadas pelo Tribunal Regional do Trabalho da 2°. Regido (Sao
Paulo), por apresentar a maior movimentacao processual no pais.

A Mediacao Pré-processual para conflitos individuais trabalhistas pode ser requerida
sem maiores formalidades, por qualquer um dos atores sociais interessados. A instauragiao do
procedimento pode ser requerida isoladamente por um desses atores ou em conjunto com o(s)
outro(s) envolvido(s) na questao.

Assim como ocorre com o ajuizamento de uma agao trabalhista tipica, o requerimento
de mediagao deve ser feito dentro do sistema PJe-JT, utilizando-se da classe processual “RPP -
Reclamagdo Pré-processual”, conforme resposta da Corregedoria Geral da Justi¢a do Trabalho
a Consulta Administrativa n°. 1000945-13.2021.5.0.00.000.

Contudo, diante da ideia de se facilitar o acesso a essa porta para o tratamento do
conflito, entende-se ndo haver dbice para que o requerimento seja veiculado por outras formas.

O Tribunal Regional do Trabalho da 12? Regido, por exemplo, aceita que a Mediacao
Pré-processual seja requerida por um simples e-mail enderecado a dire¢ao do foro ou a unidade
judiciaria que teria a competéncia territorial para julgar eventual reclamagao trabalhista (quando
se tratar de vara Unica). A mensagem eletronica deve trazer o assunto “Mediagdo Pré-
processual: Mediacao e conciliagdo pré-processual de conflitos individuais™ (art. 35, I, IT e 111,

da Portaria SEAP/GVP/SECOR n°. 98/2020).
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Apesar de ndo estar expresso em nenhuma das normas que tratam do tema, nao existe
obstaculo para que a Mediagao Pré-processual seja requerida pessoalmente pelo interessado,
mediante comparecimento & Justica do Trabalho, com a reducdo a termo do pedido por um
Servidor da Justica do Trabalho e o consequente langamento no sistema Ple-JT. O
procedimento, nesse caso, guarda paralelo com aquele previsto pelo art. 840, § 2°., da CLT,
para a reclamagao trabalhista verbal.

Se a postulacdo verbal do interessado serve para dar inicio a uma ag¢do trabalhista, com
muito mais razdo ela deve ser admitida para instaurar o procedimento de Media¢do Pré-
processual. Afinal, essa segunda porta €, por natureza, mais informal e flexivel do que a
jurisdigdo tipica.

O contetdo do requerimento de Mediagdo Pré-processual também ¢ bastante simples.
Basta que o interessado apresente a sua propria qualificagdo e, com tanto detalhamento quanto
for possivel, identifique o outro sujeito que sera chamado a integrar o procedimento.

O Tribunal Regional do Trabalho da 12% Regido, enfatizando o carater instrumental
da Mediacao Pré-processual e incentivando o uso das Tecnologias de Informacdo e de
Comunicacdo, recomenda que, preferencialmente, sejam indicados os telefones e enderecos
eletronicos dos atores envolvidos, conforme art. 35, IV, da Portaria SEAP/GVP/SECOR n°.
98/2020.

Além disso no art. 35, V, da mesma Portaria, ha recomendacao para que faga um relato
das tratativas conciliatorias que eventualmente ja tenham ocorrido e que apresente “sua
proposta de conciliagdo”.

Contudo, essa formula simplificada ndo ¢ consenso na parca doutrina que existe sobre
o tema. Travain defende que o requerimento de instauragao da Mediacao Pré-processual, ao
qual ele denomina de peti¢ao inicial, deve seguir os ditames do art. 840, § 1°., da CLT. Esse
artigo exige que o demandante faca uma breve exposi¢ao dos fatos de que resulte o dissidio e

aponte o pedido que esta sendo feito:

Esses requisitos da peti¢do inicial, previstos no § 1°, do artigo 840, da CLT, em se
tratando de RPP, tal qual ocorre com as demais reclamagdes trabalhistas, tem por
finalidade estipular os limites da agdo, da jurisdigdo dos litigantes e dos pedidos
(limites objetivos e subjetivos da demanda) (TRAVAIN, 2021c, p. 45).
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Seguindo essa linha, o Tribunal Regional do Trabalho da 2. Regido, pelo Ato
GP/VPA/CR n°. 1, de 18 de margo de 2022, regulamentou o requerimento de Mediagao Pré-

processual nos seguintes termos:

Art. 3° O procedimento terd inicio por provocacao do(a) interessado(a), cabendo-lhe
formular o pedido devidamente instruido com os documentos necessarios € com a
indicacdo da providéncia judicial, devendo conter no pedido a designag@o do juizo, a
qualificagdo das partes, a breve exposi¢ao dos fatos de que resulte o conflito, o pedido,
que devera ser certo, determinado e com indicagdo de seu valor, a data e a assinatura
do(a) reclamante ou de seu(sua) representante.

O melhor caminho, contudo, parece ser aquele adotado pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 12% Regido, o qual ndo trouxe nenhuma exigéncia mais complexa sobre o conteudo
do requerimento de Mediagao Pré-processual.

E recomendavel, sim, que o requerimento inicial da mediagdo traga a maior
quantidade possivel de informagdes sobre a questdo a ser debatida. Isso pode ajudar na coleta
de dados estatisticos que venham a nortear a politica judiciaria, em eventual triagem para fins
de alocagdo do facilitador e até mesmo para que o outro interessado na mediagdo, ao ser
chamado para integrar o procedimento, possa ter uma noc¢ao mais exata sobre o objeto da
controvérsia.

Porém, trazer para esse requerimento os mesmos requisitos que se exigem para ajuizar
uma ag¢ao, por certo, implica impor uma complexidade excessiva para um procedimento o qual
tem, como alguns de seus atrativos, justamente a simplicidade e a flexibilidade.

A inaplicabilidade, para a Mediacdo Pré-processual, das normas legais que
estabelecem os requisitos da peti¢do inicial foi reconhecida pelo III Forum Nacional de
Conciliagdo ¢ Mediagio — FONACOM. E o que se percebe pelo Enunciado n°. 43, o qual
assevera que “a reclamacao pré-processual dispensa os requisitos do art. 319 do CPC”
(TAKAHASHI; ALMEIDA; GABBAY; ASPERTI, 2019, p. 174).

E até passivel de critica, por isso, a ado¢io da terminologia “RPP - Reclamagio Pré-
processual” para designar a classe processual da Mediacdo Pré-processual. Ela faz uma
aproximacao indesejavel com a figura da reclamacgao trabalhista, a qual representa o exercicio

do direito de agdo, com o objetivo de dar inicio ao procedimento adversarial da jurisdigao tipica.
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Nada impede que, ap0s feito o requerimento de mediagao, o facilitador colha os dados
pertinentes e alimente os sistemas do Tribunal com as informagdes mais detalhadas sobre a
questdo debatida, permitindo que eles sejam utilizados para as diversas finalidades, inclusive
para composicao estatistica ou para a formulacdo de politicas publicas acerca do tratamento de
conflitos.

Travain (2021c, p. 47) defende que a presenga dos requisitos do art. 840, § 1°., da CLT
no requerimento de Mediagdo Pré-processual permitiria a conversdo da RPP em uma
reclamacdo trabalhista tipica, caso ndo haja sucesso na conciliacao.

Porém, repita-se, essa aproximacao entre a Mediacdo Pré-processual e a reclamagao
trabalhista pode trazer, para o método consensual, a visdo adversarial e de “perde ou ganha”
que caracteriza a solugdo jurisdicional. Ademais, nem sempre haverd interesse em transportar,
para o futuro processo judicial, todas as questdes que foram tratadas na fase pré-processual. E
possivel conceber a existéncia de certos interesses que o trabalhador ou o tomador dos servigos
aceite tratar pela via da mediagdo, mas que nao tenha interesse em discuti-los em um processo
judicial.

Uma possivel justificativa para isso estaria no receio em arcar com o 6nus de eventual
sucumbéncia quando do julgamento do processo (honorarios, custas).

Caso se pretenda aproveitar, para uma futura reclamacao trabalhista, a base
procedimental construida na Mediacao Pré-processual, basta oportunizar ao demandante espago
para que ele apresente uma peti¢@o inicial nos mesmos autos eletronicos da RPP, tao logo fique
assentada a impossibilidade de autocomposicdo na fase pré-processual, encerrando-se a
mediagao.

Formulado o requerimento de inicio da Mediagdo Pré-processual, tem lugar a fase do
saneamento prévio, na qual sd3o analisados aspectos relacionados a identificacdo dos
interessados, a necessidade de juntada de documentos e até mesmo a competéncia da Justica do
Trabalho.

Nessa etapa, pode haver o indeferimento liminar do requerimento de Mediagao Pré-
processual, por conta de algum vicio insandvel. A titulo de exemplo, deveria ser rejeitado de

pronto o requerimento de Mediagdo Pré-processual, pela Justi¢a do Trabalho, de uma questdo
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que envolva partilha de bens decorrente da dissolu¢do do casamento, por extrapolar a
competéncia material fixada pelo art. 114 da Constitui¢ao de 1988.

Travain (2021c, p. 49) defende que, nessa fase de saneamento, seria possivel avaliar
pedidos de liberagdo de depdsitos de FGTS ou de habilitacdo ao seguro-desemprego e até
mesmo reconhecer a rescisao do contrato.

Parece, aqui, que o autor busca trazer o regime da tutela provisdria, insito ao método
adversarial, para dentro da Media¢do Pré-processual, o que ndo seria adequado. Afinal, a
decisdo de liberar depositos de FGTS, de habilitar no seguro-desemprego ou de declarar a
rescisdo do contrato terd sido realizada fora do espago da autocomposi¢ao, uma vez que ha
somente atuagao do terceiro ¢ de um dos interessados.

Além disso, o terceiro deixa de atuar como facilitador de uma decisao tomada a partir
do empoderamento dos envolvidos. Ele passa a funcionar como um verdadeiro agente de poder,
o qual impde uma solugdo sem que tenha havido consenso entre os mediandos.

Tendo em vista o objetivo de se buscar a pacificacdo do conflito por meio de um
procedimento participativo e inclusivo (ODS n°. 16), ¢ muito mais proveitoso que essas
deliberacdes sejam tomadas com a participagdo de todos os interessados, dentro de uma solugao
construida por eles, ainda que isso represente uma solucdo para apenas parte das questoes
discutidas (acordo parcial).

Estando regular o requerimento de Mediac¢ao Pré-processual, havera a designacao de
uma sessdo (ou audiéncia) de mediacdo, com a formulacdo do convite para todos os
interessados. Nada impede que seja designada mais de uma sessdo ou que elas sejam mediadas
pelas Tecnologias de Informacgao e de Comunicagdo, com o uso de aplicativos de mensagens
eletronicas ou videoconferéncia, ou at¢é mesmo usando uma plataforma especificamente
desenhada para essa finalidade, tal qual ja proposto em topico anterior.

A auséncia injustificada de algum interessado pode sinalizar o desinteresse na
mediacdo. Se for realmente esse o caso, o procedimento pré-processual deve ser encerrado.
Contudo, se a auséncia se der por dificuldade de comunicagao, por defici€éncia na compreensao
do escopo da mediagdo ou por outro motivo que sinalize haver ainda espago para o didlogo

entre os envolvidos, ndo haverd impedimento para que a sessdo de mediacao seja redesignada.
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A mediag¢ao também deve ser encerrada quando qualquer interessado manifestar seu
desejo em nao prosseguir nas tratativas. Afinal, esta-se diante de um método que € caracterizado
pela adesdo voluntéaria. Nao faz sentido obrigar alguém a permanecer na mediagdo contra a sua
propria vontade.

Encerrada a mediacdo sem que haja acordo, ¢ possivel que se aproveite a base
procedimental para converté-la em uma reclamagdo trabalhista tipica, tal qual ja se cogitou
alhures. Porém, ndo ha dbice nenhum para que o interessado simplesmente ajuize uma
reclamagdo trabalhista, separada da Media¢do Pré-processual ja encerrada, com numeragao
propria.

Se a Mediagao Pré-processual resultar em um acordo (total ou parcial), o procedimento
sera convertido em Homologagao de Transac¢ao Extrajudicial - HTE no sistema PJe-JT, tal qual
previsto no art. 7°., § 7°.-B, da Resolug¢dao CSJT n°. 174/2016.

Apresentadas as linhas gerais do procedimento de Mediacdo Pré-processual dos
conflitos individuais na Justica do Trabalho, passa-se a analisar alguns dos possiveis efeitos em

uma reclamagao trabalhista futura sobre o mesmo conflito.

42 POSSIBILIDADE DE DISPENSA DA AUDIENCIA INAUGURAL NA
RECLAMACAO TRABALHISTA

Caso nao se chegue a um acordo na Mediacdo Pré-processual, o caminho mais
provavel para que a parte ainda insatisfeita busque a tutela de seus direitos € o ajuizamento de
uma reclamacao trabalhista.

Quando a reclamagao trabalhista ¢ ajuizada apos a Mediacao Pré-processual, € possivel
se cogitar em uma adequacao procedimental nos ritos processuais, a fim de que seja dispensada
a realizacdo da audiéncia inaugural, tratada nos arts. 843 a 852 (rito ordinario) da CLT.

Os dois principais objetivos da audiéncia inaugural no rito ordindrio trabalhista sdo a
tentativa de conciliagcdo e o recebimento da defesa. Com a utilizagdo compulsoria do sistema

PJe-JT, a contestagdo deixou de ser apresentada fisicamente na audiéncia: na pratica forense,
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ela passou a ser apresentada por meio eletronico, antes mesmo da realizagdo da audiéncia, nos
termos do art. 847, paragrafo unico, da CLT.

Assim, no contexto atual, a utilidade das audiéncias inaugurais acaba se resumindo a
tentativa de conciliagdo, tanto assim que, em muitos casos, a audiéncia inaugural ¢ realizada
pelo CEJUSC-JT.

Quando se trata de uma reclamacgdo subsequente a Media¢do Pré-processual, tal
utilidade fica esvaziada. Se ndo houve autocomposicdo durante a fase pré-processual, que
dispds de mais tempo e de mais recursos para construir uma solugdo, a tentativa de conciliacao
na audiéncia dificilmente teria melhores chances de éxito.

Desse modo, pela adequacao procedimental ora sugerida, uma vez ajuizada a
reclamagdo, o réu seria citado para apresentar a defesa no PJe-JT, sem a designacdo da audiéncia
inaugural.

Apresentada a defesa, abre-se prazo para que o demandante se manifeste sobre os
documentos trazidos pelo demandado, designando-se, logo em seguida, a audiéncia de
instrugdo, se houver necessidade dela.

Evita-se, com isso, a realizacdo de audiéncias inaugurais inuteis, que pouco ou nada
contribuem para a solug¢do do litigio ou para a tramitagcdo do processo, mas que consomem
tempo e recursos das partes, dos advogados e do Poder Judiciario.

A supressao da audiéncia inaugural ndo diminui as chances de se obter a
autocomposic¢ao no curso da relagdo processual. Afinal, se durante a tramitacdo do feito surgir
a necessidade de se abrir uma nova janela para a conciliagdo, o Juiz pode designar uma
audiéncia especifica para tanto, seja na Vara do Trabalho ou at¢ mesmo no CEJUSC-JT.
Entretanto, suprimindo-se a audiéncia inaugural, ndo havera mais a obrigatoriedade de se
comparecer em juizo no inicio do processo apenas para dizer que “ndo ha acordo”.

Nessa linha, o Enunciado n°. 29, aprovado na I Jornada Prevencdo e Solucdo

Extrajudicial de Litigios, realizada pelo Conselho da Justica Federal — CJF (2016, p. 5):

Enunciado n°. 29: Caso qualquer das partes comprove a realizagdo de mediagdo ou
conciliagdo antecedente a propositura da demanda, o magistrado podera dispensar a
audiéncia inicial de mediagdo ou conciliagdo, desde que tenha tratado da questdo
objeto da agdo e tenha sido conduzida por mediador ou conciliador capacitado.
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Apesar de o enunciado ter sido concebido a partir do procedimento previsto pelo
Cdédigo de Processo Civil de 2015, ele pode ser perfeitamente transportado para a realidade do
Direito Processual do Trabalho, em razdo das finalidades da audiéncia inaugural do rito
ordinario trabalhista.

A adequagdo procedimental ora proposta, ao suprimir um ato processual com utilidade
esvaziada, atua no sentido de concretizar a garantia fundamental da duragdo razoavel do
processo, assegurada pelo art. 5°., LXXVIII, da Constituicao de 1988, bem como promove o
principio da eficiéncia que informa a atua¢do da administragdo publica, tal qual fixado no caput
do art. 37 do texto constitucional.

Portanto, a possibilidade de supressdo da audiéncia inaugural revela-se um efeito
processual positivo que a Mediagdo Pré-processual pode produzir sobre uma reclamacao

trabalhista que lhe seja subsequente.

43 PACTUACAO DE CONVENCOES PROCESSUAIS DURANTE A MEDIACAO PRE-
PROCESSUAL

Mesmo que a Mediacao Pré-processual nao resulte em um acordo (total ou parcial)
sobre a questao de fundo, ela ainda pode contribuir para a pacificacao do conflito, caso as partes
optem por recorrer a via jurisdicional tipica.

Afinal, a mediacdo tem por objetivo estabelecer, entre os atores sociais, um canal de
comunicagdo para tratar da questao controvertida. Em muitos casos, a Mediacao Pré-processual
constitui-se na primeira oportunidade que os envolvidos tém para debater o conflito e para
tomar conhecimento dos interesses do outro.

Nesse espago dialogico, ainda que ndo se chegue a um consenso sobre a questao
material de fundo, os interessados podem deliberar acerca dos proximos passos que serdo dados
para o tratamento do conflito, por meio da pactuacdo de convengdes processuais, antes mesmo

do ajuizamento da agao.
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Valendo-se dessas convengdes processuais, os sujeitos do conflito tomam maior
controle da via jurisdicional, conformando o procedimento a seus proprios interesses, dentro do
ideal de um processo colaborativo, fundado no principio da cooperagao, consagrado no art. 6°.

do Cédigo de Processo Civil*

. Esse modelo cooperativo articula os papéis processuais das
partes e do juiz, a fim de harmonizar a tensao entre a liberdade individual e o exercicio do poder
do Estado (DIDIER JR., 2015, p. 134).

Por adotar o modelo colaborativo, a doutrina entende que o Direito Processo Civil
brasileiro ¢ informado pelo principio da liberdade negocial (WAMBIER; TALAMINI, 2016,
p. 18), também denominado de principio do autorregramento da vontade das partes no processo
(DIDIER JR., 2015, p. 133).

Esse principio visa estabelecer um ambiente processual no qual o direito fundamental
de autorregular-se pode ser exercido pelas partes sem restrigdes irrazoaveis ou injustificadas.
Por esse prisma, um processo que limita injustificadamente o exercicio da liberdade nao estaria
de acordo com a garantia do devido processo legal, assegurada pelo art. 5°., LIV, da
Constituicao de 1988 (DIDIER JR., 2015, p. 133-134).

A promocao do principio da liberdade negocial (ou do autorregramento da vontade das
partes dentro do processo) ocorre por meio de mecanismos que estimulam a busca pela solugéo
autocompositiva € por mecanismos que permitem as partes a pactuagao de alteragdes no
procedimento, conformando-o as suas vontades.

A possibilidade de as partes alterarem o procedimento de acordo com suas vontades
estd reconhecida no art. 190 do Cddigo de Processo Civil, o qual enuncia uma clausula geral de
negociagao sobre o processo:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, ¢ licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de

nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situa¢do de vulnerabilidade.

36 CPC, art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva.
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A doutrina processual enxerga, nesse dispositivo, a base legal do subprincipio da
atipicidade da negociagdo processual, conferindo uma abertura sistémica para que as partes
facam adequacdes ao procedimento previamente estabelecido em lei. Nao se trata de uma
negociacao sobre o objeto litigioso do processo, mas sim de uma negociagdo sobre as regras
desse processo (DIDIER JR., 2015, p. 381).

A partir desses fundamentos, a doutrina contemporanea propde a seguinte defini¢ao

para as convengdes processuais:

convengdes processuais sdo negocios juridicos plurilaterais, cujas vontades refletem
interesse comum em conformar o procedimento ou as situagdes juridicas processuais,
cujos efeitos recairdo em processo atual ou futuro (KEUNECKE, 2021, p. 46).

Tal qual expresso pelo proprio art. 190 do CPC, o pressuposto objetivo genérico para
a celebragdo das convengdes processuais ¢ a possibilidade de os direitos tratados no processo
admitirem a autocomposi¢cao (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 269).

Assim, se um determinado conflito se submeteu a Mediacdo Pré-processual,
pressupoe-se que ele admite a autocomposicao e, por decorréncia, a relagao processual que o
tenha por objeto aceitara a pactuacdo de convengdes processuais.

De acordo com a parte final do caput do art. 190 do CPC, a convencgao processual pode
ser celebrada antes ou durante o processo.

A Mediacao Pré-processual, nesse sentido, pode se constituir em um espaco propicio
para que as partes estabelecam convengdes processuais em momento anterior ao ajuizamento
da acdo, fixando alteragdes no procedimento, a fim de que ele se amolde a vontade dos atores
envolvidos.

E bem verdade que, no Direito Processual do Trabalho, a aplicabilidade da art. 190 do
Cddigo de Processo Civil ndo € pacificamente admitida. O mais relevante dos posicionamentos
contrarios pode ser encontrado na Instru¢ao Normativa n°. 39/2006 do Tribunal Superior do
Trabalho. De acordo com seu art. 2°., I, o art. 190 e o seu paragrafo inico nao seriam aplicaveis
ao Processo do Trabalho.

Note-se, contudo, que essa posi¢do refrataria ndo foi acolhida pela doutrina e sequer

tem sido utilizada pelo proprio Tribunal Superior do Trabalho.
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Sintetizando a posicao doutrinaria que defende a aplicacdo do art. 190 do CPC ao
Processo do Trabalho, tem-se o Enunciado n°. 131 do Forum Permanente de Processualistas

Civis (2022, p. 19):

Enunciado n°. 131 “Aplica-se ao processo do trabalho o disposto no art. 190 no que
se refere a flexibilidade do procedimento por proposta das partes, inclusive quanto aos
prazos”.

Nao obstante o teor de sua Instru¢do Normativa n°. 39/2016, o proprio Tribunal
Superior do Trabalho j& admitiu a realizagdo de negodcios processuais atipicos no Direito

Processual do Trabalho, com fundamento no art. 190 do CPC:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO TRABALHISTA.
AJUIZAMENTO NO FORO DA PRESTACAO DE SERVICOS. EXCECAO DE
INCOMPETENCIA. FORO DE DOMICILIO DO RECLAMANTE E DA
RECLAMADA. COMPETENCIA RELATIVA. PRORROGACAO.
POSSIBILIDADE. 1. Regra geral, as agdes trabalhistas devem ser propostas no foro
do local da prestagao dos servigos ou no foro da contratagao (CLT, art. 651, "caput" e
§ 3° c/c o art. 5°, XXXV, da CF). Em face de sua natureza relativa e, portanto,
prorrogavel, a competéncia territorial, fixada com a propositura da agao, s6 podera ser
modificada por se oposta excecdo, na forma e prazo legais (CLT, art. 800). Havendo,
porém, consenso entre os litigantes, ap6s a apresentagdo da excegdo, acerca da
incompeténcia territorial do juizo perante o qual proposta originariamente a agdo, a
questdo restou integralmente superada. Afinal, sendo relativa a competéncia
territorial, o concurso de vontade dos litigantes quanto ao foro, ap6s oposta a excecao,
numa espécie de negocio juridico processual superveniente e andmalo (CPC, art. 190),
tornou desnecessaria a analise de oficio do acerto da decisdo declinatoria por parte do
d. Juizo suscitante, a quem compete instruir e julgar a reclamatdria. Conflito de
competéncia admitido para declarar a competéncia do Juizo da 12? Vara do Trabalho
de Sao Paulo/SP, suscitante (CC-7301-46.2018.5.00.0000, Subsegao II Especializada
em Dissidios Individuais, Redator Ministro Douglas Alencar Rodrigues, DEJT
13/03/2020).

No processo trabalhista, a convengao processual firmada previamente ao ajuizamento
da acdo pode ter por objeto varias situagdes juridicas que podem contribuir para abreviar o
tempo de tramitagdo do feito, para diminuir a litigiosidade entre os envolvidos ou simplesmente
para privilegiar a vontade comum dos litigantes.

A titulo de exemplo, pode-se citar a negociacdo processual acerca da dispensa da
audiéncia inaugural e quanto ao prazo e modo da apresentacdo da defesa por parte do réu, tal

qual aventado em tdpico anterior.
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No termo de encerramento da mediacao, as partes ja podem acordar que, em caso de
ajuizamento de uma agdo trabalhista, ficaria dispensada a realizagdo da audiéncia inaugural,
diante da impossibilidade de se chegar a um acordo naquele momento. No mesmo ato, as partes
j& podem estabelecer que a defesa seria apresentada diretamente no Ple-JT, em prazo
previamente combinado entre elas.

Também ¢ possivel que as partes, na propria Mediagao Pré-processual, ja estabelegam
quais atos processuais serdo realizados presencialmente e quais serdo realizados
telepresencialmente.

Alias, ¢ perfeitamente cabivel que, ainda na fase pré-processual, as partes ja
convencionem que a reclamacdo trabalhista a ser ajuizada tramite pelo rito do Juizo 100%
Digital,*” no qual os atos processuais, inclusive as audiéncias, sdo realizados prioritariamente
por meio eletronico e remoto por intermédio da internet, fazendo uso das Tecnologias de
Informagao e de Comunicagdo — TICs disponiveis.

A adocdo do rito do Juizo 100% Digital, por depender de manifestacdo positiva das
partes, ¢ um exemplo recente de conven¢do processual plenamente aplicavel ao Direito
Processual do Trabalho.

O objeto das convengdes processuais, todavia, ndo se limita a forma pela qual os atos
serdo praticados. Considerando que, na Mediacao Pré-processual, hé troca de informacdes
sobre a matéria de fundo, inclusive com a exibi¢ao de documentos ¢ discussao sobre as formas
de comprovagdo dos fatos, ha grande espacgo para que sejam realizadas convengdes dispondo
sobre a fase de saneamento ou até sobre a instru¢do em uma reclamacdo trabalhista a ser
ajuizada.

A titulo de exemplo, a fixagao dos pontos controvertidos, que normalmente ¢ feita em
audiéncia, diante do Juiz do Trabalho, pode ser previamente pactuada pelas partes durante a
Mediagao Pré-processual.

Do mesmo modo, pode-se entabular ajuste prévio acerca de qual meio probatorio seréd

utilizado para demonstrar determinado fato controvertido, afastando-se, desde logo, outros

370 Juizo 100% Digital esta previsto na Resolugdo n°. 345 do Conselho Nacional de Justica— CNJ, de 9 de outubro
de 2020. No ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 12% Regido, o Juizo 100% Digital foi implementado
pela Portaria Conjunta SEAP/GVP/SECOR n°. 21, de 27 de janeiro de 2021.
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meios de prova. Seria o caso, por exemplo, de as partes optarem por reconstruir a jornada de
trabalho de um motorista a partir dos registros de viagem ou dos dados de rastreamento, abrindo
mao da prova testemunhal.

Ainda, considerando que as questdes faticas nos processos trabalhistas tendem a se
repetir com varios empregados de uma mesma empresa, seria possivel escolher, de forma
prévia, um ou varios laudos periciais a ser usado como prova emprestada para a discussao da
insalubridade ou da periculosidade, dispensando-se a realizacdo de uma pericia especifica, a
qual aumentaria as despesas e o tempo de duragdo do processo.

Na mesma linha, as partes poderiam, ja na Mediagao Pré-processual, definir quantas
(e até mesmo quais) testemunhas seriam ouvidas na instru¢ao processual. Ainda, os litigantes
poderiam selecionar depoimentos prestados em outros feitos para serem utilizados como prova
emprestada.

Pactuagdes dessa espécie nao representam grandes novidades: elas ja ocorrem durante
a tramitacdo de varios processos trabalhistas. Apenas se alteraria o tempo em que elas sdo
realizadas. Antecipa-las para a Mediacdo Pré-processual, momento quando as partes estdo
imbuidas da inten¢do de dialogar e de construir, em conjunto, uma solugdo para a questdo, pode
incentivar a realizagdo desse tipo de ajuste, sobretudo porque nao se estaria, ainda, no ambiente
da reclamagao trabalhista, cujo carater adversarial ¢ mais ressaltado.

Nesse sentido, Manoella Kneucke (2021 p. 64-65) nota que, antes do ajuizamento da
acdo, a realiza¢do de convengdes processuais seria facilitada, em razdo de o animo das partes
ser mais propicio para a negociacdo. Alids, a mera existéncia de um processo judicial ja seria

um fator de desestimulo aos negdcios juridicos processuais.

A ideia é que as partes manifestem corretamente sua liberdade de conformacgao e que
possam extrair das convengdes processuais expectativas reais de como o
procedimento sera delineado — o que tende a ser favoravelmente exequivel na pratica,
vez que, no momento em que o litigio € apenas potencial, o &nimo das partes ¢ ameno
€ mais propicio a negociagao.

A pactuacao de negocios juridicos processuais dentro da Mediagdao Pré-processual

ainda traz como vantagem a diminui¢do do espago para que eles sejam invalidados.
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Se a convengao processual foi obtida durante a Mediagao Pré-processual, significa que
ela contou com a facilitagdo de um agente capacitado da Justica do Trabalho. Desse modo,
ficam reduzidas as possibilidades de inser¢@o abusiva ou de vicio na manifestacdo da vontade
em razao da vulnerabilidade de alguma das partes, hipoteses nas quais o Juiz pode negar
validade ao negocio juridico processual (art. 190, paragrafo unico, do CPC).

Aponte-se que o controle da validade da convengao processual serd feito pelo Juiz que
atua na reclamagdo trabalhista, e ndo pelo facilitador da media¢do (ainda que ele seja um
Magistrado), como se verifica pelo paragrafo tnico do art. 190 do CPC.

Constata-se, assim, que mesmo quando as partes optem por recorrer a porta da solugao
jurisdicional tipica, a Mediacdo Pré-processual dos conflitos individuais ainda podera
desempenhar um papel importante para garantir que a tomada de decisdo seja feita de modo
participativo e inclusivo, como almejado pelo ODS n°. 16 (em especial pela sua submeta 16.17),
tal qual detalhado no primeiro capitulo.

Afinal, com o estabelecimento de convengdes acerca do modo como o processo
judicial transcorrerd, a vontade dos atores sociais envolvidos influenciara mais intensamente o
processo decisorio, ainda que a decisdo final venha ser adjudicada por um terceiro (no caso, o

Estado-Juiz).

44 EFEITOS DA HOMOLOGACAO JUDICIAL DO ACORDO OBTIDO NA
MEDIACAO PRE-PROCESSUAL

Na Mediacao Pré-processual, os atores sociais desfrutam de um ambiente que favorece
o didlogo para o tratamento do conflito, com a facilitagdo de um terceiro capacitado. Nessas
condi¢des, favorece-se a obtengdo de uma solugdo consensual acerca do objeto da disputa.

A Resolugao CSJT n°. 174/2016 estabelece, em seu art. 7°, § 7°.-B, que, caso se chegue
a um acordo durante a Mediagdo Pré-processual, o procedimento serd convertido em
Homologagdo de Transag¢dao Extrajudicial — HTE no sistema PJe-JT, o qual est4 previsto nos

arts. 855-B a 855-E da CLT.
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Uma analise isolada desse dispositivo da a entender que a conversao seria automatica,
independendo de nova manifestacdo de vontade pelos interessados. Tal conclusao, porém, nao
parece ser a mais acertada.

O fundamento da Mediagdo Pré-processual ¢ a prevaléncia da vontade dos
interessados, dentro do espago de liberdade que o ordenamento lhes confere para que eles
exercam o autorregramento de suas relagdes.

A Homologacdo de Acordo Extrajudicial, por seu turno, ¢ um procedimento de
jurisdi¢ao voluntaria, tal qual reconhecido pelo titulo dado pelo legislador ao Capitulo I1I-A da
CLT.

Desse modo, nao ha como se ter um procedimento de jurisdigdo voluntaria sem que
haja vontade dos interessados em instaura-lo. Noutros termos: a Mediagdo Pré-processual
somente deverd ser convertida em Homologacdo de Transacdo Extrajudicial - HTE se os
interessados assim desejarem.

Caso eles ndo queiram buscar a homologacao do Juiz do Trabalho, o acordo por eles
firmado ndo gerara um titulo executivo judicial, como se percebe pelo art. 876 da CLT e pelos
arts. 515 do Codigo de Processo Civil.

O titulo executivo judicial somente sera constituido caso o acordo venha a ser
homologado pela autoridade judicial. Nesse sentido, Travain (2021c, p. 70) manifesta-se:

Em nosso entendimento, a RPP, em si, ndo gera titulo executivo judicial, por variados
fatores, dentre eles o fato de que em RPP ndo cabe sentenca e também por completa
auséncia de previsdo legal (lei propriamente dita). Por outro lado, a Resolugdo n°.
288/2001, do CSJT, prevé a conversdo da RPP em HTE.

Dessa forma, o titulo executivo judicial trabalhista ¢ constituido mediante sentenca
proferida em sede de HTE, nos termos da inteligéncia do artigo 855-D da CLT.

Esse também ¢é o entendimento do Forum Nacional da Mediacao ¢ Conciliagao -
FONAMEC (2017, p. 411), organizado pelo Conselho Nacional de Justiga — CNJ, cristalizado
em seu Enunciado n°. 29:

ENUNCIADO n°. 29 - Os acordos homologados no setor pré-processual do CEJUSC

constituem titulos executivos judiciais e poderdo ser executados nos juizos
competentes, mediante distribuico.
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Na mesma linha, o art. 16 do Ato GP/VPA/CR n°. 1/2022 do Tribunal Regional do
Trabalho da 2* Regido>® reconhece que os acordos homologados na forma do art. 855-D da CLT
sdo titulos executivos judiciais, aplicando-se subsidiariamente o art. 515, III, do CPC.

Entdo, resta a pergunta: qual seria a eficacia executiva do termo final de mediagao,
quando nao levado a homologacao perante o Juiz do Trabalho?

No Processo Comum, a resposta estd no pardgrafo unico do art. 20 da Lei n°.
13.140/2015, o qual dispde que o termo final de mediagdo, na hipotese de celebragao de acordo,
constitui titulo executivo extrajudicial. Note-se que esse dispositivo estd situado topicamente
na subsecao das Disposi¢des Comuns da Lei da Mediacdo, de modo que ele se aplica tanto para
a mediacgao judicial (hipotese deste estudo) quanto para a extrajudicial.

Nesse sentido, o Enunciado n°. 204 da II Jornada Preven¢ao e Solu¢do Extrajudicial
de Litigios, promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal — CJF, estabelece que o termo final de
mediacdo extrajudicial constituiria titulo executivo extrajudicial independentemente da
assinatura de testemunhas®.

A partir desse entendimento, o credor podera exigir o cumprimento do acordo nao
homologado, ajuizando uma acdo de execugdo de titulo extrajudicial perante o Juizo
competente.

A matéria de defesa na execucdo fundada em titulo extrajudicial, contudo, ¢ mais

ampla do que aquela fundada em titulo judicial. O art. 917, V, do Cédigo de Processo Civil

38 Art. 16. Os acordos homologados na forma do art. 855-D da CLT sdo titulos executivos judiciais, conforme art.
515, 111, do CPC, aplicado subsidiariamente. Por auséncia de competéncia dos CEJUSCs, a execugdo deve ser
processada perante o(a) Juiz(a) da Vara do Trabalho de origem nos autos da Homologagdo de Transacdo
Extrajudicial (HTE).

Enunciado n°. 204 - O termo final de mediagdo extrajudicial constitui titulo executivo extrajudicial,
independentemente da assinatura de testemunhas no instrumento.

Justificativa: A Lei de Mediagdo dispde que o termo final do procedimento constitui titulo executivo
extrajudicial, porém, ndo indica se faz necessario, ainda, que o instrumento seja acompanhado de assinatura de
testemunhas. Tal situagdo gera uma divida interpretativa quanto aos requisitos necessarios para que o termo
final de mediagdo seja considerado titulo executivo extrajudicial. Atualmente, o procedimento de mediagdo
pode dar-se tanto na forma presencial, como on-/ine, sendo nesse tiltimo caso o termo assinado eletronicamente.
Em ambos os casos, a exigéncia de que as testemunhas comparegam para assinar o termo final de mediagao
somente viria a criar empecilhos e burocratizar o procedimento. Assim, a interpretagdo do paragrafo unico do
art. 20 da Lei de Mediagao, que melhor se adequa ao ordenamento juridico vigente, isto ¢, que incentiva e
privilegia a solugdo consensual, deve ser que o termo final de mediagdo ndo necessita da assinatura de
testemunhas para que se constitua em um titulo executivo extrajudicial (JORNADA PREVENCAO E
SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE LITIGIOS, 2021, p. 45).

39
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permite que, nos embargos a execugao fundada em titulo extrajudicial, seja deduzida qualquer
matéria que o executado poderia deduzir como defesa no processo de conhecimento.

Isso contrasta com a limitagdo feita pelo art. 525 do CPC acerca da matéria da
)40

impugnacgdo ao cumprimento da sentenga (titulo judicial)*” e também com a restri¢do do art.

884, § 1°., da CLT, ao dispor sobre os embargos a execucao contra as decisoes da Justica do
Trabalho*!.

Se, no Direito Processual Comum, parece ser tranquilo reconhecer que o acordo obtido
na Mediagdo Pré-processual, quando nao homologado pelo Juiz, constitui um titulo executivo
extrajudicial, o mesmo nao se pode dizer acerca do Direito Processual do Trabalho.

Com efeito, o art. 876 da CLT nao elenca o termo final de media¢cdo como um dos
titulos executivos admitidos pela Justica do Trabalho. O rol do artigo faz meng¢do a duas
espécies de titulos judiciais: os acordos homologados pelo Juiz e ndo cumpridos e as decisdes
passadas em julgado ou sem recurso recebido com efeito suspensivo. Quanto aos titulos
extrajudiciais, o texto legal arrola somente os Termos de Ajuste de Conduta firmados perante
0 Ministério Publico do Trabalho e os Termos de Conciliacao firmados perante as Comissdes
de Conciliagdo Prévia.

A doutrina trabalhista, alias, ndo inclui o termo final da mediacao como um dos titulos
extrajudiciais passiveis de execucdo pela Justica do Trabalho*?.

No mesmo sentido, Travain defende que ndo haveria legislagao autorizadora de novos
titulos executivos extrajudiciais trabalhistas, a ndo ser aqueles trazidos no art. 876 da CLT. O
autor recorre &