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RESUMO

O presente trabalho destina-se a investigar a utilizacdo da mediagcdo no ambito das
relacbes trabalhistas. A mediacdo caracteriza-se por ser um procedimento
consensual de resolucdo de disputas pelo qual um terceiro imparcial, o mediador,
auxilia os envolvidos a encontrarem, por si, uma solugdo que ponha fim a
controvérsia e traga beneficios a todos. No ambito das rela¢gdes de trabalho, por um
lado, a mediacdo fomenta a autonomia e a liberdade dos mediados, afastando
eventuais vicios de vontade, e, por outro, averigua-se que o0s direitos dos
trabalhadores s&o disponiveis sob diversos aspectos (prescricdo, negociacao,
conciliagdo e pagamento de honorarios), razdes pelas quais ndo ha o6bice a
utiizacdo da mediacdo para resolver conflitos trabalhistas. Sob esta oOtica, a
mediacgéo trabalhista pode ser utilizada na constancia da relagdo de emprego, para
solucionar casos de assédio moral, e apdés a vigéncia do contrato, através da
assisténcia das Superintendéncias do Trabalho, das Promotorias do Trabalho, dos
sindicatos e de advogados, ou mesmo ser utilizada em conjunto ao processo judicial.
As vantagens esperadas sdo a oportunidade de expressar sentimentos e
insatisfacdes, a desburocratizacdo, a autodeterminacéo, a pacificacado dos conflitos e
a facilitacdo do acesso a justica.

Palavras-chave: mediagao; irrenunciabilidade; direito do trabalho;



RESUMEN

Este estudio tiene como objetivo investigar el uso de la mediacion en el contexto de
las relaciones laborales. La mediacion es un procedimiento consensual para la
solucion de disputas en el que un tercero neutral, el mediador, ayuda a las personas
involucradas en la busqueda, por si solas, de una solucion que ponga fin a la
controversia y traiga beneficios para todos. En el contexto de las relaciones
laborales, por un lado, la mediacién fomenta la autonomia y la libertad de las partes,
apartando vicios de voluntad, y por outro lado, los derechos de los trabajadores son
disponibles bajo diversos aspectos (precricion, negociacion, conciliacion y el pago de
honorarios de abogado), de lo que se concluye que no hay ningun obstaculo para el
uso de la mediacién para resolver conflictos laborales. Bajo este punto de vista, la
mediacién laboral puede se utilizada en la constancia de la relacion de trabajo, para
resolver los casos de acoso escolar, y después de la vigencia del contrato, a traves
de la ayuda de los 6rganos fiscales del Trabajo, de los sindicatos y de los abogados,
o0 incluso ser utilizado en conjuncién con el processo judicial. Los beneficios
esperados son la oportunidad de expresar sentimientos e insatisfacciones, la
reduccion de la burocracia, la autodeterminacién, la pacificacion de los conflictos y la
facilitacion del acceso a la justicia.

Palabras clave: mediacion, irrenunciabilidad, derecho laboral;
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INTRODUCAO

O acesso ao Poder Judiciario veio consagrado como principio constitucional
com a redemocratizacao do pais. Lé-se no art. 5°, XXXV, da Constituicao que “a lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. E com o
intuito de dirimir controvérsias, milhdes de acdes sdo ajuizadas a cada ano no Brasil.

No ambito da Justica do Trabalho, que é o foco desta monografia, os dados
recentes do Tribunal Superior do Trabalho mostram que foram recebidos 2.110.718
casos novos® nas Varas do Trabalho no ano de 2011, 6,2% a mais do que no ano
anterior. Boaventura de Souza Santos aponta como causas do crescimento do
namero de processos ajuizados a necessidade de tutela de relagdes negociais, que
necessitam seguranca juridica e salvaguarda de direitos, e a procura pela efetivacéao
dos direitos sociais positivados.? Kazuo Watanabe, por sua vez, atribui a
judicializacéo dos conflitos a cultura juridica dos operadores do Direito, direcionada a
solucdo contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses.® Podem-se
acrescentar aos fatores apontados, ainda, a gratuidade judiciaria aos necessitados,
a criagdo dos Juizados Especiais e o diminuto incentivo as formas alternativas de
resolucao de disputas.

Na reforma do Judiciario feita pela emenda constitucional 45/2004, o
legislador incluiu no rol dos direitos fundamentais a duracédo razoavel do processo,
quando, no art. 5° inciso LXXVIII, positivou que: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Também nesse sentido, vem atuando o
Conselho Nacional de Justica com a elaboracdo, nos Encontros Nacionais do

Judiciario, de um plano de metas a serem seguidas pelos tribunais®.

Fonte: Consolidacéo Estatistica da  Justica do Trabalho, disponivel em:
http://www.tst.jus.br/documents/10157/2062658/resumo_anal%C3%ADtico final.pdf, acesso em
05/08/2012.

SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo Democratica da Justica. Sao Paulo,
Cortez, 2007, p. 09- 34, especialmente p. 23 e 29.

WATANABE, Kazuo. A Mentalidade e os Meios Alternativos de Solugcédo de Conflitos no Brasil. In
___. GRINOVER, Ada Pelegrini e LAGRASTA NETO, Caetano (orgs.). Mediacdo e
Gerencialmento do Processo: revolugdo na prestacao jurisdicional, guia préatico para a instalagcdo
do setor de conciliacdo e mediacdo. Sao Paulo : Atlas, 2008. p 06.

Para o ano de 2012, destacam-se a meta nacional de julgar mais processos do que foram
distribuidos no ano, e no ambito trabalhista, aumentar em 10% o nuamero de execugdes
encerradas em relagdo a 2011. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/17009:judiciario-
aprova-metas-para-2012-e-2013, acesso em 05/08/2012.
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Em que pesem os esforcos para agilizar a tramitacdo processual®, a
morosidade é apontada como principal problema que afeta a confianca no Poder
Judiciario. Como ja alertava Rui Barbosa: “Justica atrasada n&o € justica, senéo

injustica qualificada e manifesta”®

. Outros problemas apontados sédo os custos do
processo, a linguagem técnico-formal utilizada, a burocratizagdo dos procedimentos
e 0 acimulo de demandas’.

E neste contexto que a mediagdo vem ganhando espaco. Muitos juristas
voltaram-se ao estudo de métodos alternativos de resolucdo de controvérsias, que
possam ser utilizados em conjunto ou em substituicdo ao processo judicial, e ja
estdo disponiveis a populacdo algumas alternativas a judicializacdo dos conflitos,
gue sao a arbitragem, a conciliacdo e a mediacéo.

Esta monografia propde-se a investigar como e com qual finalidade a
mediagdo pode ser utilizada em conflitos trabalhistas, bem como as vantagens que
sdo esperadas. A metodologia escolhida busca ir além da simples revisdo
bibliografica. Por ser um tema de escassa doutrina, a estratégia adotada foi reunir
informacdes de diversas fontes, construindo um raciocinio l6gico dedutivo que fosse
capaz de responder ao questionamento de ser possivel a utilizacdo da mediacdo em
conflitos individuais do trabalho. Acredita-se que o dialogo entre os estudos
académicos e a realidade encontrada na préaxis juridica proporciona resultados mais

confiaveis e efetivos.

® Boaventura de Souza Santos destaca como mudancas recentes que agem do sentido de acelerar

a prestacao jurisdicional: a mudanga da sistematica dos agravos (Lei 11.187/05), a execuc¢édo de
titulos judiciais nos autos do processo de conhecimento (Lei 11.232/05), o julgamento de
processos repetitivos (Lei 11.277/06), o processo eletrdnico (Lei 11.341/06), a proibicdo dos
recursos repetitivos (Lei 11.276/06), a limitagdo do prazo de vistas nos Tribunais (Lei 11.280/06),
as sumulas vinculantes (Emenda Constitucional 45/204), o efeito vinculante das acdes diretas de
inconstitucionalidade (emenda Constitucional 45/2004), a necessidade de repercussao geral para
a admissdo de Recurso Extraordindrio (Lei 11.418/06) e a possibilidade de realizac&o de divorcios
e partilhas extrajudiciais (Lei 11.441/07). SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolucédo
Democratica da Justi¢a. Séo Paulo, Cortez, 2007, p.25, 26 e 42.

BARBOSA, Rui. Orag¢do aos mog¢os. Disponivel em http://www.culturabrasil.pro.br/aosmocos.htm
, acesso em 31/08/2012.

Nesse sentido MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Mediac&o e arbitragem: alternativas & jurisdi¢éo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1999, p. 99; GRINOVER, Ada Pellegrini. Os
Fundamentos da Justica Conciliativa. In WATANABE, Kazuo. GRINOVER, Ada Pellegrini
LAGRASTA NETO, Caetano (orgs.). Mediacdo e Gerencialmento do Processo: revolugdo na
prestacao jurisdicional, guia pratico para a instalacdo do setor de conciliagdo e mediacdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2008.p. 02; e SILVA, Adriana S. Acesso a Justica e Arbitragem: um caminho para
a crise do Judiciario. Barueri: Manole, 2005, p. 112-119; e ISMAIL FILHO, Saloméo Adbo Aziz.
Ministério Publico e Atendimento a Populacao: instrumento de acesso a justica social. Curitiba:
Jurud editora, 2011, p. 53.
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Para tal, em um primeiro momento, passa-se a estudar a mediagdo, numa
revisdo bibliografica acerca da conceituacdo, da diferenciacdo, dos principios, do
alcance e dos limites deste método, o qual ainda € pouco explorado no Brasil, com o
fim de estudar a que casos melhor se aplica.

A segunda parte do trabalho destina-se a analisar a irrenunciabilidade de
direitos, visando conhecer suas nuances teoricas e préticas. Isso porque este
principio seria um Obice a utilizacdo da mediacdo no ambito trabalhista, na medida
em que nao caberia qualquer tipo de negociacdo sobre direitos absolutamente
indisponiveis.

Por fim, o terceiro capitulo ingressara na pratica da mediacao trabalhista em
conflitos individuais, trazendo a experiéncia que ja existe no tema. Discutir-se-a em
gue casos a mediacdo pode ser aplicada e que resultados positivos podem ser

alcancados.
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1. A MEDIACAO DE CONFLITOS

Com o advento da Constituicdo de 1988, o acesso a Justica foi consagrado
como Direito Fundamental no Brasil. Passados mais de 20 anos, vé-se este principio
como o acesso ao Poder Judiciario, o qual, baseado em leis e principios gerais do
Direito, proferira sentenca justa. Nem sempre, entretanto, esta decisdo é rapida e
contenta as partes, ocasionando perda de credibilidade no sistema e busca por
outras solucgdes.

A mediacao, por sua vez, apresenta-se como um procedimento alternativo de
resolucado de conflitos, que se destaca pela rapidez do procedimento, pelo sigilo,
pela informalidade e pela autonomia proporcionada as pessoas. No decorrer do
capitulo, serdo expostos aspectos referentes a mediacdo, que é pouco conhecida,
mas que possui um grande potencial de crescimento. Outrossim, discorreremos,
brevemente acerca da arbitragem e da conciliacdo, com o fim de individualizar e

diferenciar estes métodos.

1.1 CONCEITUACAO E DIFERENCIACAO
a) Mediacao

A palavra mediagdo deriva do termo latino mediare e sua primeira definicao
encontrada no dicionario Houaiss é: “ato de servir de intermediario entre pessoas,
grupos, partidos, faccdes, paises, etc. a fim de dirimir divergéncias ou disputas;
arbitragem, conciliacéo, intervencao, intermédio”®. Nesta conceituacdo, métodos que
juridicamente séo distintos, foram colocados como sinénimos. No cotidiano dos
féruns, também ocorrem confusGes desta ordem. Faz-se necessario, portanto,
diferenciar a mediacdo da conciliacdo e da arbitragem, principais métodos de
resolucao de disputas alternativos ao Judiciario.

Na definicdo de Lilia Sales:

A mediagcdo é um procedimento consensual de solugdo de conflitos
por meio do qual uma terceira pessoa imparcial — escolhida ou aceita
pelas partes — age no sentido de encorajar e facilitar a resolugéo de
uma divergéncia. As pessoas envolvidas nesse conflito sao
responsaveis pela decisdo que melhor as satisfaca. A mediacao

8 MEDIACAO. In: Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro, Objetiva, 2001, p.

1.876.
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representa assim um mecanismo de solucdo de conflitos utilizado
pelas préprias partes que, movidas pelo didlogo, encontram uma
alternativa moderada, eficaz e satisfatoria®.

Aprofundando a andlise do fim buscado pela mediagdo, o professor Luis

Alberto Warat ressalta:

A mediagdo seria um proposta transformadora do conflito porque néo
busca a sua decisdo por um terceiro, mas, sim a sua resolucéo pelas
préprias partes, que recebem o auxilio do mediador para administra-
lo. A mediacdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade
formal contida nos autos. Tampouco tem como Unica finalidade a
obten¢&o de um acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar as partes a
redimensionar o conflito, aqui entendido como conjunto de condigbes
psicologicas, culturais e sociais que determinaram um choque de
atitudes e interesses no relacionamento das pessoas envolvidas. O
mediador exerce a funcdo de ajudar as partes a reconstruirem
simbolicamente a relagéo conflituosa’®.

Também nessa linha, o argentino Juan Carlos Vezzulla é enfético:

Justica € um conceito que s6 cabe ao Poder Judiciario. O mediador
ndo busca fazer justica. S6 o juiz tem esse objetivo. Os mediadores
procuram a solugéo do conflito ou dos conflitos. O juiz ndo tem como
objetivo resolver o conflito, sendo aplicar as leis segundo
determinado procedimento e ditar a sentenga.

(...)

N&o queremos dizer com isso que na mediacdo ndo se obtenha
justica. Sabemos que o acordo deve ser justo, equitativo e duravel.
Mas o critério de justo esta intimamente ligado ao de interesses, ou
seja, a vontade das partes. Devera ser justo em satisfazer todos os
interesses envolvidos na questdo™.

Em linhas gerais, pode-se sublinhar como caracteristicas da mediacdo a

presenca de um terceiro imparcial que tem como funcao a facilitacdo do dialogo,

possibilitando a construcdo conjunta e consensual de um acordo®.

10

11

12

SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 32 ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro, GZ, 2010, p. 20.

WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. v. lll, Florian6polis, Fundacéo
Boiteux, 2004, p. 60.

VEZZULLA, Juan Carlos. A mediagcédo, o mediador, a justica e outros conceitos. In OLIVEIRA,
Angela (coord.). Mediacdo: Métodos de Resolucdo de Controvérsias. S&o Paulo: LTr, 1999, p.

O aprofundamento acerca dos principios da mediacao serd realizado no item 1.2, infra.



15

b) Conciliacéao

Com objetivos e procedimentos semelhantes & mediacdo, a conciliacdo €
largamente utilizada nos processos judiciais, sendo inclusive obrigatoriamente
proposta na Justica do Trabalho, em processos individuais e coletivos®. A
conciliacdo € o método pelo qual um terceiro € chamado a intervir em uma disputa
visando a realizagdo de um acordo, podendo fazer recomendacdes, adverténcias e
sugestoes.

Nas palavras de Lilia Sales:

A conciliacdo é um meio de solucdo de conflitos no qual as pessoas
buscam sanar as divergéncias com o auxilio de terceiro, o qual
recebe a denominacdo de conciliador. Este conciliador deve ser um
terceiro imparcial, com competéncia para aproximar as partes,
controlar as negociacbes, sugerir e formular propostas, apontar
vantagens e desvantagens, objetivando sempre a resolucdo do
conflito por meio de um acordo™.

Nos dois métodos, existe a autocomposi¢édo do conflito e a presenca de um
intermediador que ouve as partes. As semelhancas param por ai. Os principais
tracos distintivos apontados pela doutrina sdo a abordagem do conflito e a obtencao

do acordo:

‘A mediacdo nao tem como objetivo principal a obtencdo de um
acordo entre as partes, o que ocorre na conciliagdo; o acordo é
consequéncia do processo de entendimento e de construgcédo
desenvolvido entre elas. E podera ele ocorrer ou ndo, pois a
mediacdo também visa preservar a relacdo entre as partes,
independentemente de se chegar ou ndo a uma solugéo para a lide

existente entre elas®.

Em outras palavras, uma mediagcdo pode ter resultados positivos sem que se
tenha chegado a um entendimento, desde que se observe uma mudanca de
comportamento em relagao ao conflito. O mesmo néo ocorre com a conciliagédo, pois
a abordagem da discussao é restrita ao problema apresentado, impossibilitando que

sejam debatidas questbes subjacentes.

¥ Assim dispéem os artigos 764, 831, 846, 850, 852-E e 860 da CLT. Ademais, os artigos 625-A a
625-H da CLT instituiram as Comissfes de Conciliacdo Prévia, o que comentaremos no item 2.4,
infra.

SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 32 ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro, GZ, 2010, p. 38.

ISMAIL FILHO, Salomé&o Adbo Aziz. Ministério Publico e Atendimento a Populacgao: instrumento
de acesso a justica social. Curitiba: Jurua editora, 2011, p. 61.

14

15



16

Ha, ainda, outras caracteristicas que distinguem as praticas: de um lado, a
mediacdo, realizada em Vvarios encontros, prima pela constru¢cdo do futuro, pela
multidisciplinariedade, pela confidencialidade e pela satisfacdo mutua de interesses,
enguanto na conciliagdo, que € um encontro unico, analisa-se a culpa (o passado), o
procedimento é conduzido necessariamente por juristas, estende-se a ela o principio
da publicidade dos atos judiciais e busca-se a satisfacéo individual®.

Com isso ndo se quer dizer que a mediacdo seja uma forma superior de
resolucdo de controvérsias, tampouco que seja ela capaz de solucionar todos os
conflitos'’. A conciliacdo é muito bem aplicada em relacdes esporadicas, como
casos de acidentes de transito e de consumo, pois ndo é necessaria profunda
analise dos sentimentos e emoc¢des envolvidos.

A mediacdo, por suas caracteristicas e métodos, se adapta a situacbes nas
quais existe o objetivo primordial de manutencdo ou restauracdo de uma relacéo
interpessoal continuada, como em conflitos familiares, escolares, comunitérios e

trabalhistas.

c) Jurisdicao
Pode-se afirmar que a jurisdicdo estatal € o método tradicional de resolucao

de disputas na sociedade brasileira atual, sendo, inclusive, direito de todos os
cidaddos o acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo). Os
procedimentos estdo amplamente normatizados e sédo estudados e reproduzidos
pelos operadores do Direito.

Em razdo desta regulacdo, a margem para flexibilizacdo do processo é
estreita, estando quase totalmente tomado pela burocratizacdo. Ao ingressar no
Judiciario, a pessoa passa a ser tratada como “parte”, seu nome é substituido por
uma expressao (autor/réu, reclamante/reclamado, exequente/executado), sua
historia de vida se torna “o caso dos autos”, seus interesses tornam-se “pedidos”, a
sua pretenséo por ser dado ou negado provimento e ao juiz so interessa o alegado,

pois “0 que ndo esta nos autos ndo esta no mundo™®.

' Acerca dessas e outras distingcbes, ver ALMEIDA, Téania. Mediacao e conciliacdo: dois paradigmas

distintos, duas praticas diversas. In CASELLA, Paulo Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.)
Mediacdo de conflitos: Novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte, Editora Férum, 2009
" Aesse respeito, ver item 1.3, infra.
® Em latim, equivale ao brocardo “quod non est in actis non est in mundo”.
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O processo judicial esta fundado nos principios da publicidade, da legalidade,
da motivagdo das sentencas, da recorribilidade das decisdes, da inafastabilidade da
coisa julgada, da imparcialidade do juiz e da executoriedade das decisdes, entre
outros™®.

O que nos importa, neste momento, com o fim de aprofundar os estudos no
tema proposto, € ressaltar que a jurisdicdo é essencialmente formal e vertical.
Retomaremos as caracteristicas da jurisdicdo adiante, ao tratar dos principios da

mediacao.

d) Arbitragem
A arbitragem é um procedimento que se assemelha a prestacéao jurisdicional

estatal. As partes interessadas em resolver suas disputas por este método, firmam
uma convencdo de arbitragem, elegendo o juizo arbitral, que, ap0s a instrucéo
processual, proferira uma sentenca.

A Lei 9307/96 revogou as disposi¢cdes do Cédigo Civil de 1916 e do Cédigo de
Processo Civil brasileiro acerca do tema, disciplinando integralmente a matéria.

Carlos Alberto Carmona define a arbitragem como um meio alternativo de
solucdo de controvérsias “através da intervencdo de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base nela, sem
intervencdo estatal, sendo a decisédo destinada a assumir a mesma eficicia da
sentenca judicial”®°.

Quaisquer pessoas capazes, inclusive juridicas, podem optar pela arbitragem.
O arbitro, por sua vez, ndo precisa ter formacao juridica; precisam, tdo somente, ser
pessoa capaz e deter a confianca das partes. Este € o primeiro diferencial do
método: entendendo ser necesséario um especialista em economia ou contabilidade,
por exemplo, as partes podem eleger um profissional dessa area como arbitro.

Outra das grandes vantagens destacadas pela doutrina € que a arbitragem
permite as partes a escolha da legislacdo a ser aplicada quando da sentenca, desde
gue nao viole os bons costumes e a ordem publica ou mesmo que aquela seja

baseada em principios gerais de direito, nos usos e costumes ou as regras

% Acerca dos principios do processo judicial e, em especial, dos principios do processo civil, ver

MITIDIERO, Daniel; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Curso de Processo Civil: vol.1:
teoria geral do processo e parte geral do direito processual civil. S&o Paulo: Atlas, 2010.
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 32 ed. Sdo
Paulo, Atlas, 2009, p. 31.

20
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internacionais de comércio®’. Essa opc&o por privilegiar a autonomia da vontade das
partes é especialmente importante em contratos de comércio internacional, nos
quais se adquire maior seguranca ao estabelecer as regras a serem aplicaveis em
caso de controvérsia futura.

Ademais, o juizo arbitral €, em geral, mais célere do que a jurisdi¢cdo estatal e
se rege pela confidencialidade, ao contrario da publicidade dos atos judiciais.

A sentenca arbitral é irrecorrivel e ndo depende de homologacdo pelo
Judiciario®. E possivel, apenas, alegar em acéo civel a sua nulidade nas hipéteses
do art. 32%° da Lei 9.307/96, em processo auténomo ou embargos de devedor®.

A arbitragem, entretanto, possui um limite quanto a executividade de suas
sentencas. Em razdo da exclusividade da forca coercitiva estatal, caso ndo haja
execucado voluntaria pela parte sucumbente, o vencedor devera lancar mao da
jurisdicdo. Neste caso, a sentenca arbitral condenatéria sera titulo executivo?>.

A arbitragem é largamente utilizada em Direito Empresarial. H& divergéncia
doutrinaria em relacdo a outros casos, conforme a interpretacdo que se atribui a
expressdo “direitos disponiveis”, presentes no art. 1° da Lei de Arbitragem?. Ha
quem sustente ser possivel a sua utilizacdo em Direito de Familia, Trabalhista e

27
|

inclusive penal®’. Autores mais conservadores restringem a utilizacdo da arbitragem,

2L Art. 20, 8§ 1° e 29, Lei 9.307/96: Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqlidade, a

critério das partes. § 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violagdo aos bons costumes e & ordem publica. § 2°
Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comeércio.

Art. 18, Lei 9.307/96: O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciério.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nulo o compromisso; Il - emanou de quem n&o podia
ser arbitro; Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da
convencao de arbitragem; V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI - comprovado
que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrupgdo passiva; VIl - proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de
que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33, caput, e 8 3°, Lei 9.307/96: Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgao do Poder
Judiciario competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta
Lei. (...) § 3° A decretagao da nulidade da sentenca arbitral também podera ser arguida mediante
acdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, se
houver execucéo judicial.

Art. 31, Lei 9.307/96: A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos orgados do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui
titulo executivo.

Art. 1°, Lei 9.307/96: As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Grifo nosso.)

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 32 ed. Sdo
Paulo, Atlas, 2009, p. 38-44.
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com vistas a proteger a parte mais vulneravel e a irrenunciabilidade de direitos®.

Com abordagem voltada a mediacgéo, retomaremos este tema adiante.

1.2 PRINCIPIOS DA MEDIACAO DE CONFLITOS

Na parte inicial deste capitulo, conceituamos a mediacao e a distinguimos, em
linhas gerais, de outras formas de resolucéo de controvérsias. E necessario analisar,
agora, com maior profundidade, os principios que a norteiam, evitando que se

incorra no erro de confundi-la com mera conciliagdo, como alerta Warat:

A mediagdo, ainda que a consideremos como um recurso alternativo
do judiciario, ndo pode ser concebida com as crengas e 0S
pressupostos do imaginario comum dos juristas. A mentalidade
juridica termina convertendo a mediacdo em uma conciliacao®.

Existe consenso na doutrina ao enumerar 0s principios da mediacao, que sao:
a mudanga do paradigma do conflto, o “ganha-ganha”, a colaboracdo, a
voluntariedade, a autonomia, a imparcialidade do mediador, a confidencialidade, a

informalidade e a oralidade. Nas linhas abaixo, nos deteremos em cada um deles.

a) Mudanca do paradigma do conflito
O conflito é dissenso. Quando expectativas, valores, interesses ou objetivos

de uma pessoa sdo contrariados, cria-se a situacdo de conflito. Por outro lado, ndo

%% Nesse sentido, SILVA, Ricardo Menezes. Arbitragem Trabalhista: uma Alternativa Dramatica.

Trabalho & Doutrina Processo Jurisprudéncia. Sdo Paulo, n° 14, ps. 92-99, set./97. Acompanha
este entendimento a jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho: RECURSO DE
REVISTA. ARBITRAGEM. RELACOES INDIVIDUAIS DE TRABALHO. INAPLICABILIDADE. As
férmulas de solucdo de conflitos, no ambito do Direito Individual do Trabalho, submetem-se, é
claro, aos principios nucleares desse segmento especial do Direito, sob pena de a mesma ordem
juridica ter criado mecanismo de invalidagdo de todo um estuario juridico-cultural tido como
fundamental por ela mesma. Nessa linha, € desnecessario relembrar a absoluta prevaléncia que a
Carta Magna confere a pessoa humana, a sua dignidade no plano social, em que se insere o
trabalho, e a absoluta preponderéncia deste no quadro de valores, principios e regras imantados
pela mesma Constituicdo. Assim, a arbitragem € instituto pertinente e recomendavel para outros
campos normativos (Direito Empresarial, Civil, Internacional, etc.), em que ha razoavel
equivaléncia de poder entre as partes envolvidas, mostrando-se, contudo, sem adequacdo,
seguranca, proporcionalidade e razoabilidade, além de conveniéncia, no que diz respeito ao
ambito das relac¢6es individuais laborativas. Recurso de revista conhecido e parcialmente provido.
(TST, RR 90500-78.2008.5.05.0031,32 Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julgado em
29/10/2012)

WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. V. I, Florianépolis, Fundacdo

Boiteux, 2004, p. 67.
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h& relacdo humana plenamente consensual, razado pela qual é preciso aprender a
lidar com ele®.

O universo juridico é estruturado para resolver situacfes conflituosas. Séao
regras de conduta e procedimentais que se antecipam aos problemas e impdem
normas a serem seguidas, as quais permitem aos cidadaos ter a sensacao de
seguranga no ordenamento. Nesse contexto, o conflito é visto como algo negativo
que precisa desaparecer para que a paz volte a reinar.

Acerca do assunto, alerta Antdnio Hélio Silva:

O conflito em si ndo é o problema. O problema é a forma de lidar com
o conflito. De uma perspectiva negativa, o conflito € entendido como
um mal que deve ser banido. Consequentemente, a solugéo para o
conflito e vista como um fim em si mesmo.

Sob esse prisma, as pessoas que se encontram em conflito ficam
relegadas ao Ultimo plano, pois 0 que realmente importam ndo sédo as
pesso3:ils, mas o fim do conflito, que deve ser alcangado a qualquer
custo™.

A mediacdo, ao contrario, funda-se em uma visdo positiva do conflito,
concebendo-o como inerente as relacdes interpessoais e fonte de transformacdes

benéficas:

O conceito juridico de conflito, como litigio, representa uma visao
negativa do mesmo. Os juristas pensam que o conflito é algo que tem
gue se evitado. Eles o redefinem pensando-o como litigio, como
controvérsia. Uma controvérsia que, por outro lado, se reduz a
guestbes de direito ou patrimdénio. Jamais o0s juristas pensam o
conflito em termos de satisfacao.

Falta no direito uma teoria do conflito que nos mostre como o conflito
pode ser entendido como uma forma de produzir, com o outro, a
diferenga no tempo como produc¢do do novo. O conflito como uma
forma de inclusdo do outro na producdo do novo: o conflito como
outridade que permita administrar, com o outro, o diferente para
produzir a diferenca.

(-..)

A mediacdo, baseada em pressupostos psicoloégicos e
psicoterapéuticos, fundamenta-se em uma teoria do conflito que ndo
0 vé como algo maligno ou prejudicial. A mediacdo mostra o conflito
como uma confrontacdo construtiva, revitalizadora, o conflito como

% FREITAS JR., Antonio Rodrigues. Mediacdo em relacb6es de trabalho no Brasil. In CASELLA,
Paulo Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacédo de conflitos: Novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte, Editora Férum, 2009, p. 84-90.

SILVA, Antonio Hélio. Arbitragem, Mediacéo e Conciliagdo, In LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.)
Grandes Temas da Atualidade: Mediacéo, Arbitragem e Conciliagdo. Rio de Janeiro, Forense,
2008, p. 20.
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uma diferenca energética, nao prejudicial, como um potencial

construtivo®.
Entendemos este como o mais importante principio da mediagdo. A partir
dessa visdo diferenciada sobre o conflito, € possivel trabalhar no sentido de refletir
sobre causas e consequéncias dos problemas enfrentados, redesenhando a relacéo

existente e, entdo, construir novos caminhos a serem utilizados para o futuro®.

b) “Ganha-ganha”

O chamado principio do “ganha-ganha” relaciona-se ao objetivo da mediacao
de tratar e redesenhar os conflitos. Em uma disputa judicial, a sentenca de mérito
sera procedente, parcialmente procedente ou improcedente. Em qualquer desses
resultados, pelo menos uma das partes saird derrotada e, sentindo-se injusticada,
fatalmente ingressara com recurso, abarrotando também os tribunais.

A doutrina atribui este ciclo vicioso do litigio aos tracos socioculturais da
sociedade moderna ocidental:

A mediacdo estimula o “ganha-ganha”, uma cultura dificil de ser
assimilada na sociedade, tendo em vista que desde cedo aprende-se
gue a melhor forma de resolver uma disputa é com a agressédo, com
a briga e com a discusséo, e que no final da disputa deve haver um
ganhador e um perdedor®.

O “ganha-ganha” é o sentimento de satisfagdo mutua que surge quando os
interesses das pessoas, antes em conflito, convergem. A transformacao da relacéo é
conquistada a partir de um dialogo participativo e colaborativo, que crie opcdes de
satisfacdo para todos. Acerca desse processo, explica Lilia Sales:

Na construgdo do consenso (...) busca-se a ressignificacdo de
valores para que as pessoas Ou grupos encontrem solucdes
satisfatorias para todos. Exige-se que a solucdo encontrada permita
um momento melhor do que se ndo houvesse se alcancado o
consenso. A metodologia inclusiva permite que todos tenham espaco
para fala e para ponderacgdes, criando assim possibilidades de ganho
para todos™.

%2 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. V. lll, Florianépolis, Fundacao

Boiteux, 2004, p. 61-62.

Uma visdo negativa do conflito, por sua vez, implicaria a discussdo sobre a culpa e voltaria as
discussdes ao passado.

ARAUJO, Irleida Sousa. A mediacéo familiar. In LEITE, Francisco Tarcisio (Org.). Arbitragem,
Mediagdo e Conciliagdo no Direito Privado Patrimonial Brasileiro: Instrumentos juridicos para
a solucdo de conflitos na sociedade brasileira contemporanea. Fortaleza, Universidade de
Fortaleza, 2008, p. 399.

SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 32 ed. rev. atual. e ampl.
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c) Colaboracao

A mediacdo ndo comporta o estabelecimento de posi¢cdes antagdnicas, ou
seja, durante a sessdo, ndo deve existir competicdo entre os participantes. Estes
devem estar dispostos a cooperagdo para que sejam beneficiados pelas decisbes

tomadas, conforme o ensinamento do professor argentino Dupuis:

Ese obrar juntos o trabajar de las partes y del mediador para la
busqueda genera entre ellas un ambiente positivo, en el que se evita
profundizar las diferencias, se llega a entender los interesses y las
necesidades de la otra parte®.

E bastante comum que em uma discussio, as pessoas firmem-se em rigidas
posicdes, omitindo seus reais interesses®’. O mediador deve estar preparado para
encontrar tais interesses e conduzir a conversa para que sejam atendidos, ou seja,

para chegar ao “ganha-ganha”.

d) Voluntariedade
A submissdo da controvérsia ao procedimento da mediacdo deve ser

voluntariamente deliberado pelas partes, bem como a continuacdo das sessdes.
Este principio decorre da confianca que precisa ser depositada no mediador e,
também, do animus de cooperagado necessario para a manutencao do dialogo e para
a construcéo conjunta de solugdes.

Em direito comparado, encontram-se legislacbes que condicionam o
conhecimento de acao pelo Judiciario a comprovacao de que foi tentada a mediacao
anteriormente, como é na Argentina em relacdo aos casos de familia®®. Entende-se,
entretanto, que esta obrigatoriedade limita a liberdade e a vontade das partes.

As pessoas devem optar pela mediacdo quando acreditam que o didlogo pode

trazer resultados satisfatorios.

Rio de Janeiro, GZ, 2010, p. 31.

DUPUIS, Juan Carlos. Mediacion y conciliacidon. 22 ed. atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,

2001, p. 47.

" A esse respeito, ver FISHER, Roger. URY, William e PATTON, Bruce. Como chegar ao sim:
negociagcdo de acordos sem concessofes; traducdo: Vera Ribeiro, Ana Luiza Borges. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Imago, 2005.

% ARGENTINA, Lei 24.573, de 04 de outubro de 1995. Disponivel em http://www.canmec.com.br/MS

1256.html, acesso em 07/09/2012.
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e) Autonomia
A resposta judicial aos conflitos, em razdo dos procedimentos que Ihe sdo

préprios, retira a autonomia das partes:

Em qualquer processo de resolucdo de conflitos que isole os
disputantes, coloque-os em posi¢cdo antagbnica em relagdo a outra
parte, consigne seus interesses a especialista profissionais e que
resolva as disputas por meio de regras e procedimentos remotos e
inacessiveis, as consequéncias provaveis sao a passividade e a
dependéncia®.

A mediacdo, por sua vez, é regida pelo principio da autonomia da vontade®,
permitindo as partes exercer o seu direito de livre escolha em qualquer fase,
incluindo a escolha do mediador, a conducdo dos procedimentos, sua participacao
ou retirada da sessdo e o0s resultados obtidos. Atribui-se o poder decisério as
proprias pessoas envolvidas nas controvérsias, pois se entende que a melhor
solucdo s6 podera ser encontrada por quem vivencia os problemas.

Ao passo que 0 juiz esta adstrito ao principio da demanda, ndo podendo
decidir extra, ultra ou citra petita, na mediacdo todas as possibilidades estdo a
disposicdo dos mediados, cabendo a estes avalia-las e tomar a decisdo que melhor
lhes convém, respeitados a lei, a ordem publica e os bons costumes*!.

A autonomia deve ser exercitada a todo momento pelo mediador, através da
valorizacdo da opinido manifestada e da estimulacédo da fala, com a elaboracao de
perguntas abertas*’. Quando o mediado sente que esta sendo compreendido, age
mais espontaneamente e se permite falar sobre suas impressbes e sentimentos. A
este conjunto de técnicas, que visam modificar a postura dos mediados para que

tomem atitudes independentes e auténticas, da-se o nome de empoderamento™.

% AUERBACH, Jerold S. Justica sem Direito? In AZEVEDO, André Gomma de; BARBOSA, lvan
Machado (orgs.) Estudos em Arbitragem, Mediac&@o e Conciliagc&o. v. 4. — Brasilia: Grupos de
Pesquisa, 2007.

Acerca da autonomia de vontade na mediacdo em comparacao ao Direito Contratual, ver ASMAR,
Gabriela. Legislacdo Brasileira no que tange a Mediacdo de Conflitos. Disponivel em
www.mediare.com.br , acesso em 14/09/2012.

Como veremos no item 1.3 e no capitulo 2, infra, a liberdade das partes ndo é irrestrita na lide
trabalhista. O que se pretende na mediacdo é proporcionar um espaco de entendimento, no qual
as pessoas possam encontrar solu¢des a seus problemas que contentem os interesses existentes.
As perguntas abertas permitem respostas mais amplas e com mais riqueza de detalhes, em
contraposi¢do as perguntas fechadas, que admitem respostas monossilabicas. Sdo exemplos de
perguntas abertas: Como? Quando? Por qué? O que sentiu?

Para um aprofundamento do tema, ver VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de
Conflitos e Préaticas Restaurativas. S&o Paulo: Método, 2008, p. 63-72.
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f) Imparcialidade do mediador
Em consonancia aos demais principios ja apresentados, exige-se a

imparcialidade do mediador para a conducdo do diadlogo. As partes devem ser
tratadas de igual maneira, sem quaisquer privilégios. O mediador deve usar o
mesmo tom de voz e possibilitar o mesmo tempo de fala, impedindo que uma parte
de sobreponha a outra.

Do mediador espera-se uma imparcialidade mais rigida do que de um juiz.
Este encontra-se acima das partes e julga de acordo com as suas convicgoes
pessoais e baseado na prova dos autos, conforme o principio processual do livre
convencimento motivado®. O mediador, entretanto, ndo pode permitir que os seus
preconceitos ou valores pessoais venham a interferir no seu trabalho, devendo

manter-se sempre cordial e compreensivo®.

g) Confidencialidade
Esta na esséncia da mediacdo o seu carater sigiloso. A confianga construida

na sessao possibilita um ambiente transparente, onde se exercita a boa-fé. Assim

explica Lilia Sales:

A mediacdo € um processo sigiloso e esse fato deve ser esclarecido
as partes desde o primeiro momento da mediagdo. O sigilo das
informagdes possibilita que as pessoas tenham consideravel conforto
ao discutir de forma profunda e aberta os seus conflitos. O mediador
nao deve, em hip6tese alguma, revelar a terceiros o contetido do que
foi discutido™.

A confidencialidade impede que o mediador seja testemunha de qualquer das
partes em uma eventual demanda judicial. Nesse sentido, inclusive, estabelecem o
art. 229, 1, do Cadigo Civil, 406, Il, do Cddigo de Processo Civil e art. 207 do Cédigo
de Processo Penal, ao assegurarem o direito de manutencéo do sigilo profissional
perante o juizo. A violacdo destas normas ensejaria, inclusive, o enquadramento na

tipificacéo do art. 154 do Codigo Penal, que dispde:

* Acerca deste principio, ver COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de derecho processal civil. 52

ed. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 244-249.

SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 32 ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro, GZ, 2010, p. 51.

SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 32 ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro, GZ, 2010, p. 57.
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Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem
ciéncia em razao de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja
revelacdo possa produzir dano a outrem:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.
Paragrafo Unico - Somente se procede mediante representacao.
Para outros doutrinadores, entretanto, a confidencialidade pode sofrer
restricbes em casos de crime iminente ou de violéncia contra incapazes. Assim

sustenta Dupuis:

En el caso de violencia o abuso que se esta cometiendo contra
menores o cuando al mediador se le confia que se cometera un
delito, éste podera poner em conocimiento de quein corresponda esa
circunstancia.

Distinto es el supuesto de delito cometido con anterioridad y ya
consumado, puesto que su delacibn no podra remediar el mal
ocasionado®’.

De qualquer sorte, trata-se de excecao a regra. A grande maioria dos conflitos
interpessoais nao envolve crimes, mas desentendimentos cotidianos, que encontram

na mediacdo uma oportunidade confiavel e pacifica de resolucéo.

h) Informalidade e oralidade
O tratamento judicial de controvérsias implica a utilizacdo de procedimentos e

vocabulario proprios da praxis juridica, o que distancia boa parte da populacéo e
impede a esta o pleno entendimento dos atos processuais. A preocupacao com essa
realidade vem crescendo no universo juridico e sdo cada vez mais frequentes
manifestagbes contrarias ao excesso de formalismo, como afirma Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira: “Impde-se (...) a veemente rejeicdo do formalismo oco e vazio,
gue desconhece o concreto e as finalidades maiores do processo, descurando de
realizar a justica material do caso™®.

A mediagdo esta em total consonancia com estes anseios. A condugéo do
procedimento pelo mediador ndo obedece a regras rigidas, tampouco a formas pré-

determinadas. Existem capitulos de livros e artigos que orientam um caminho a ser

*" DUPUIS, Juan Carlos. Mediacion y conciliacion. 22 ed. atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,

2001, p. 272.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In Revista da Faculdade de Direito do Rio Grande do Sul. v. 26, 2006, Porto Alegre,
UFRGS. Disponivel em http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-
valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm, acesso em 31/08/2012. Do
mesmo autor, ver: Do formalismo do processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 3 2
ed. rev., atual., e aum., Sdo Paulo, Saraiva, 2009.
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seguido®, porém as fases, praticas e técnicas se adaptam ao caso em concreto, de
acordo com as necessidades demonstradas pelos mediados.

Outrossim, a oralidade se coaduna com a retomada do poder decisorio pelas
partes, permitindo-se que as pessoas exponham seus anseios e insatisfacdes por si,
sem intermedidrios ou linguagem técnica e rebuscada.

Por vezes, as partes decidem pela homologacgéao judicial do acordo obtido ao
final da mediacdo. Neste caso, evidentemente, serd preciso valer-se do Poder
Judiciario, respeitando as regras que lhe s&o proprias. Este procedimento,
entretanto, ndo é obrigatdrio, dependendo exclusivamente da autonomia das partes

a sua utilizacao ou néo.

1.3 ALCANCE E LIMITES DA MEDIACAO

A mediacao nado pretende, e nem poderia, substituir a jurisdicdo estatal. Trata-
se de um método de resolucdo de controvérsias que visa dar um tratamento
adequado aos conflitos, mas que possui certas limitac6es. Adiante, veremos qual € o
alcance e quais sédo os limites da mediacdo, em especial na seara do direito
trabalhista.

O ordenamento brasileiro ainda ndo conta com qualquer lei que regule o
procedimento a ser adotado na mediacdo, o que obriga os mediadores a basear
suas praticas na doutrina e em resolugdes, respeitando, por outrossim, a legislacao
geral vigente no pais.

Com o objetivo de institucionalizar a mediacdo nos o6rgdos judiciais, 0

Conselho Nacional de Justica criou a resolugéo 125/2010, que dispde:

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

Paragrafo Unico. Aos oOrgédos judiciarios incumbe, além da solucao
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de
solugbes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar
atendimento e orientagéo ao cidad&o.

9 Acerca das fases, ver SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 32

ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro, GZ, 2010, p. 61-64; e DUPUIS, Juan Carlos. Mediaci6n y
conciliacién. 22 ed. atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 49-60.
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A partir desta resolucdo, a mediacao judicial ganhou forga nos Tribunais de
Justica do Brasil, tendo sido criados servigos desta natureza em todos os Estados da
Federacdo e no Distrito Federal®.

No ambito da Justica do Trabalho, entretanto, a tentativa de resolucéo
consensual de demandas permanece sendo a conciliacdo, realizada pelo juiz por
ocasido das audiéncias™. Ndo ha noticias da instalacdo de centros de mediacédo
judiciais nos Tribunais do Trabalho (TRTs) para a solucéo de conflitos individuais®?.

Ante esta constatacdo, 0 primeiro questionamento que surge é: a resolucao
125 do CNJ se aplica ao ambito do direito trabalhista?

Entendemos que a Resolugcdo 125 € perfeitamente aplicavel aos TRTs no
tocante a mediacdo, dada a redacdo do seu artigo 1° acima transcrito. As
resolucdes do CNJ estabelecem regras a todo o sistema judiciario, salvo restricdo
especifica, 0 que inexiste no caso.

Assim sendo, a inércia da Justica do Trabalho em instituir programas de
mediacao judicial poderia ser atribuida a incompatibilidade entre a mediacdo e as
relaces de trabalho? Vejamos a resposta que a doutrina pode dar a esta questéo.

Acerca dos critérios a serem observados para a aplicacdo da mediacdo a um

conflito em concreto, opina Vezzulla que é necessario observar:

1) Posicao e direitos de ambas as partes equilibrados;

2) Necessidade de sigilo e celeridade na solugéo do conflito;

3) Desejo de manter, aprimorar ou ao menos ndo deteriorar o
relacionamento;

4) Compromisso afetivo muito importante com o problema, a ser
resolvido num clima que contenha e canalize essas emocges;

5) N&o envolva ou trate de delito®®.

Entre os critérios apontados, tem relevante importancia o primeiro deles para
nossa analise, pois no ambito da relagdo de emprego é bastante evidente a

diferenca de poderes existente entre empregados e patrbes. Estes detém o capital e

% Informacdo disponivel em www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica, acesso em

14/10/2012 e nos sites dos respectivos tribunais estaduais.

Outra iniciativa, também no campo da conciliagdo, foi a criacdo das Comissdes de Conciliacao
Prévia, que serdo analisadas no item 2.4, infra.
Ressalva seja feita ao Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido (TRT13 - Paraiba), que possui
nacleo que envolve mediacdo e arbitragem, em conjunto com o Ministério Publico do Trabalho,
conforme noticia disponivel em http://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/2006/06/paraaba-agora-
tem-naocleo-de-mediaassapso-e-arbitragem-do-mpt, acesso em 15/10/2012.
% VEZZULLA. Juan Carlos.Teoria e Pratica da Mediac&o. Curitiba: Instituto de Mediacdo, 1995, p.

71.
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0s meios de producdo e determinam as tarefas a serem executadas, enquanto
aqueles dependem da continuidade do emprego para 0 seu proprio sustento e de
sua familia. A fim de proteger a parte mais fraca desta relacédo, o direito laboral,
inclusive, esta fundado no principio da protecéo do trabalhador®.

O que € necessario avaliar, para se iniciar um procedimento de mediacao, é
se a diferenca de poderes entre as pessoas € grande o suficiente para influenciar as
decisGes tomadas, ou melhor, se a vontade da parte (aparentemente) mais fraca
estaria tolhida ou diminuida. Demonstrando preocupacdo com o tema, defende

Fernanda Tartuce:

Existindo disparidade insuperavel entre as partes em termos de
conhecimento sobre seus direitos e orientacdo técnica sobre como se
proteger, a mediacdo ndo se revela adequada. Assim, se uma parte
nao tem conhecimentos relevantes, tem pouco (ou nenhum) poder
sobre o outro contendor e estd sem assisténcia juridica, a situagéo
de desequilibrio entre os mediandos pode comprometer a formacao
de um consentimento genuino e a celebragcdo de um acordo
satisfatorio®.

A normatizacdo existente no ambito da relacdo de trabalho decorre
exatamente da vulnerabilidade do trabalhador frente ao poder do empregador. Assim
esclarece Regina Rufino:

E o receio de ficar desempregado, ou de ndo perceber seus salarios,
além da alarmante diminuicdo na oferta de postos de trabalho, que
deixa o trabalhador em condicdo de desigualdade com o
empregador. (...) Na busca da diminuigdo dessa desigualdade e do
alcance do equilibrio, o Estado imp0s regras basilares que norteiam
as condicdes minimas de trabalho®.

Em que pesem estas consideracfes, ndo € possivel, de pronto, descartar a
utilizacdo da mediacdo em conflitos trabalhistas. Nesse sentido se posiciona Freitas
Jr.:

Se relacdes entre sujeitos constituidos desigualmente néo
comportassem intervengdo mediadora, mediagdo ndo teria lugar em
nenhum tipo de relacao intersubjetiva concreta. (...) E precisamente a

' Nao cabe, aqui, aprofundar as considerag8es acerca do principio da protecao do trabalhador. Para

isso, ver PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Trad. Wagner D. Giglio.
Séo Paulo: LTr, 1978, p. 28-65.

® TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos Conflitos Civis. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 267.

% RUFINO, Regina Célia Pezzuto. Assédio Moral no Ambito da Empresa. 32 ed. S&o Paulo: LT,
2011, p. 29.
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intervencao direta do mediador no equilibrio entre os protagonistas do
conflito, por intermédio de técnicas a que se convencionou denominar
de “empoderamento”, que permite o tratamento menos desigual na
confecgdo comum de uma pauta reconhecida pelos sujeitos enquanto
substancialmente justa e equilibrada®”.

Vejamos separadamente cada uma das objecOes apontadas anteriormente
por Fernanda Tartuce. A primeira delas € “disparidade insuperavel” entre as partes
em termos de conhecimento juridico. O esclarecimento das partes acerca de seus
direitos e obrigacbes €, verdadeiramente, elemento essencial de qualquer
composic¢ao, judicial ou extrajudicial. Entendemos, entretanto, que este obstaculo, se
existente no caso, é perfeitamente superavel com orientacdo juridica, seja de um
advogado, seja do sindicato. Ademais, percebendo a necessidade de maiores
esclarecimentos, qualquer dos mediados, ou mesmo o mediador, pode pedir o
adiamento da sess&o0®.

Por outro lado, existem muitos casos em que ndo se trata de uma questao
juridica, de discussao de obrigacfes ou de valores, mas de problemas relacionais,
para 0s quais nao existem regras positivadas.

Quanto a diferenca de poderes entre os mediados, situagcdo em que O
trabalhador poderia ter sua vontade distorcida por medo de retaliagdes, a atuacdo do
mediador é capaz de restabelecer a autonomia das partes, por meio das técnicas de
empoderamento. Como ja foi dito, a mediacdo privilegia, substancialmente, a
autodeterminacao e a liberdade dos participantes®®.

A respeito da composicdo dos conflitos através da mediacdo, acrescenta

Vania Balera:

Na verdade, quando as partes conseguem encontrar uma solucao
para o conflito, nada mais fazem do que reconhecer seus direitos,
deveres e obrigacdes com respeito a vontade do outro, de tal sorte
que o resultado encontrado deverd ser bom ou excelente para
ambos, verdadeiro exercicio de cidadania®.

> FREITAS JR., Antonio Rodrigues. Mediacdo em relacdes de trabalho no Brasil. In CASELLA,

Paulo Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediac&do de conflitos: Novo paradigma de

acesso a justica. Belo Horizonte, Editora Férum, 2009, p. 191-192.

Ainda que o mediador seja também advogado, ndo podera emitir opinido ou dar consulta as

partes, em decorréncia dos principios da confidencialidade e da imparcialidade.

% Ver Capitulo 1, 1.2, “d” e “e”, supra.

® BALERA, Vania Maria Ruffini Penteado. Proposta de Mediacdo e Ministério Publico. In
WATANABE, Kazuo; GRINOVER, Ada Pelegrini; e LAGRASTA NETO, Caetano (Orgs.). Mediag&o
e Gerencialmento do Processo: revolucdo na prestacao jurisdicional, guia pratico para a
instalacdo do setor de conciliagdo e mediacdo. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 48.
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E exatamente neste sentido que pretende-se utilizar a mediacdo de conflitos
no ambito trabalhista, promovendo o entendimento e os ganhos mutuos, respeitados
todos os principios expostos inicialmente. Quando ndo se consegue chegar a tais
objetivos no decorrer do didlogo, naturalmente a mediacdo sera encerrada e as
partes, querendo, podem procurar outros meios para a solugdo dos conflitos
existentes.

Superadas as discussdes sobre a autonomia do trabalhador para participar de
um procedimento de mediacdo, cabe direcionar a discussdo para uma segunda
preliminar de grande relevancia: a disponibilidade, ou ndo, dos direitos trabalhistas.

Durante a conducdo do procedimento mediacdo, 0s participantes sao
convidados a discutirem suas ideias e interesses, com vistas a encontrar solucées
para os problemas enfrentados. Ocorre que, por vezes, em uma relacéo trabalhista,
a situacdo envolveré direitos positivados na Constituicdo, na Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT) ou na legislacdo complementar.

Cabe ao mediador supervisionar as negociacdes para evitar que se chegue a
um acordo ilegal ou notoriamente desproporcional, por isso é importante ter claro se
os direitos trabalhistas sé@o disponiveis.

A interpretagdo dos artigos da CLT, leva alguns doutrinadores a se
posicionarem no sentido de que os direitos trabalhistas sé@o irrenunciaveis. Outros,
entretanto, consideram que existe uma disponibilidade moderada. E ha também
agueles gque defendem a ampla disponibilidade das normas do trabalho. A fim de
discutir com maior profundidade esta questdo, o capitulo que segue se destina
exclusivamente a andlise do principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
para que, entdo, possamos verificar a aplicabilidade da mediacdo aos conflitos

individuais do trabalho no capitulo final.
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2. A (IN)DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS

No ambito trabalhista, existe uma série de principios que norteiam as relagcdes
e dao unidade ao ordenamento juridico, entre os quais se podem destacar a
protecdo do trabalhador, a continuidade, a primazia da realidade e a
irrenunciabilidade. Para dar continuidade ao tema proposto nesta monografia,
passaremos a estudar com maior profundidade este ultimo, verificando que forga lhe
€ atribuida pela doutrina, pelos dispositivos positivados e pela praxis forense.

Cabe esclarecer que neste trabalho atribuiremos ao vocabulo “principio” a
significagdo delineada por Pla Rodriguez, segundo a qual principios sdo “linhas
diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma
série de solucdes, pelo que, podem servir para promover e embasar a aprovacao de
novas normas, orientar a interpretacdo das existentes e resolver 0os casos nao
previstos™®!.

Desta definicdo, decorre que os principios agem em uma triplice funcao: a
informadora, direcionada ao legislador; a normativa, que supre as lacunas
existentes; e a interpretadora, fonte de orientacdo ao juiz, quando a regra nao é

suficientemente clara®?.

2.1 INDISPONIBILIDADE ABSOLUTA

O Direito do Trabalho possui uma natureza hibrida, pois funda-se em normas
estatais de ordem publica e concretiza-se por meio de um contrato, instituto de
direito privado. As fontes de normas aplicaveis nas relacdes de emprego sao
encontradas na Constituicdo, nas Leis Complementares e Ordinarias, em
Regulamentos do Executivo, em Sentengas Normativas, em acordos e convengoes
coletivas, no contrato individual e no regulamento das empresas®®. Ainda, conforme
o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), séo fontes

subsidiarias a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do Direito, e conforme o

®. pPLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, LTr, 1978, p. 16.

®2 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 1978, p. 18. No
mesmo sentido, ver CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual.
Porto Alegre, Sintese, 2003, p. 91.

CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre,
Sintese, 2003, p. 119.
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art. 8° da CLT, utiliza-se subsidiariamente a jurisprudéncia, a equidade e o direito
comparado.

Diante desta pluralidade de fontes, é preciso que se identifique o ambito de
atuacdo da autonomia privada e aquilo que € intangivel e irrenunciavel. Carmen

Camino propde a seguinte diferenciacao:

Podemos visualizar trés espacos de autonomia bem definidos:

a) um nucleo duro, &mbito da autonomia estatal, da qual promanam
normas de ordem publica, cogentes e irrenunciaveis, as leis;

b) uma esfera intermediaria, espaco da autonomia coletiva, da qual
emanam normas negociadas e disponiveis para a categoria
profissional, mas prevalentes no contrato individual e irrenunciaveis
para os sujeitos deste contrato, as convencdes e acordos coletivos;
c) uma esfera de autonomia individual, da qual nascem direitos
subjetivos e deveres juridicos que regerdo o contrato individual de
trabalho, desde que ndo conflitantes com a ordem estatal e a ordem
coletiva®.

E seguindo essa linha de raciocinio, defende a professora:

No contrato de trabalho ha um ndcleo de clausulas legais, em que a
vontade do Estado se sobrepbe a vontade dos sujeitos (do
empregador, para obriga-lo; do empregado, para impedir que
renuncie direitos), que chamaremos de contrato minimo. Em torno
desse nucleo existente em qualquer contrato de trabalho, as partes
acrescem a negociacdo de condi¢cfes de trabalho com a mais ampla
liberdade. O nucleo contratual € de ordem publica. Ali prepondera o
interesse social, concretizado na vontade estatal. No ambito da livre
negociagcdo, expressa-se a autonomia da vontade, ensejando-se
ampla possibilidade de disposicdo dos sujeitos contratantes, em
relac&o tipicamente contratual, de direito privado®.

As correntes publicistas do Direito do Trabalho sustentam a irrenunciabilidade
dos direitos trabalhista de forma absoluta, entendendo que os trabalhadores devem
ter protecdo total do ordenamento juridico, em razdo da sua condicdo de
vulnerabilidade.

Na definicho de Pla Rodrigues, a irrenunciabilidade consiste na
“‘impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens

concedidas pelo direito trabalhista em beneficio préprio”, considerando a renuncia

® CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre,

Sintese, 2003, p. 61-62.
CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre,
Sintese, 2003, p. 77.
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um “ato voluntario pelo qual uma pessoa se desliga de um direito reconhecido a seu

favor e o abandona

" O principio esta4 fundado na necessidade de tutela do

empregado, que pode ter sua autonomia restrita pela situacao de inferioridade, como

analisa Francisco de Lima:

O principio justifica-se porque o trabalhador ndo tem total liberdade
para emitir sua vontade, posto que se encontra em estado de
inferioridade em relacdo ao empregador. Justifica-se porque a
sociedade, maior interessada na justica social, tem interesse na
efetividade do Direito Operario®’.

Os dispositivos que fundamentam a existéncia deste principio na ordem

juridica brasileira sé&o os seguintes:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagéo.

Art. 444 - As relagbBes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao
contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so ¢€ licita a alteragéo
das respectivas condigcbes por mituo consentimento, e ainda assim
desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia.

Tomando por verdadeira a interpretagcdo da professora Carmen Camino,

chega-se a conclusédo de que o trabalhador ndo poderia, em hipétese alguma, abrir

mao de algum direito positivado ou previsto em acordos ou convengdes coletivos,

pois 0 ambito de sua autonomia néo é capaz de ingressar nessas esferas, sob pena

de nulidade de pleno direito®.
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PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 1978, p. 67.
LIMA, Francisco Meton Marques de. Os Principios de Direito do Trabalho na Lei e na
Jurisprudéncia. 22 rev. e ampl. Sdo Paulo, LTr, 1997, p. 91.

CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre,
Sintese, 2003, p. 110.
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Analisemos, portanto, que nuances este dogma criaria para as relacoes de
trabalho e, em especial, para a praxis juridica, com o objetivo de verificar existéncia
de uma irrenunciabilidade absoluta dos direitos trabalhistas no ordenamento

brasileiro.

2.2 PRESCRICAO

O exercicio da acao para pleitear a tutela juridica de um direito do trabalhador
€ uma faculdade deste. Mantendo-se inerte, o trabalhador pode ter seu direito
prescrito. Mas como seria possivel conciliar a irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, conforme ilustrado acima, com o instituto da prescricao? Pode o
trabalhador renunciar tacitamente a seus direitos? Para responder a esta questdo
sera necessario recorrer a evolugao histérica da prescricdo no direito do trabalho no
Brasil.

A prescri¢do, na definicdo de Clovis Bevilaqua, € “a perda da acgao atribuida a
um direito, de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas,
durante um determinado espago de tempo”. A doutrina moderna entende que a
prescricdo deve ser “conceituada como a perda da exigibilidade do direito pelo
decurso do tempo. Ndo é que o direito se extingue, apenas sua exigibilidade”"°.
Quando ocorre a prescricdo, deixa de existir o direito de acao para a defesa de um
direito, e ndo este direito em si, razdo pela qual existe a possibilidade de rendncia a

declaracéio de prescricdo’. Assim esclarece Delgado:

A prescricdo extintiva constroi-se sob a 6ética do titular do direito
atingido. Conceitua-se, pois, como a perda da acdo (no sentido
material) de um direito em virtude do esgotamento do prazo para seu
exercicio. Ou: a perda da exigibilidade judicial de um direito em

% BEVILAQUA, Clovis. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1932,
p. 435.

PELUSO, Cezar (coord.). Cédigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Malone,
2007, p. 125.

N&o se pode confundir a renincia pela prescricdo com a rendncia a prescricdo. No processo do
trabalho, por exemplo, o trabalhador pode renunciar ao seu direito tacitamente ao deixar de ajuizar
acdo para pleitear verbas devidas no prazo prescricional. O reclamado, por sua vez, pode
renunciar ao seu direito de ter verbas devidas declaradas prescritas se assim ndo requerer em
contestagdo. A Simula 153 do TST firmou entendimento de que ndo é possivel conhecer da
prescricdo se esta nao foi alegada na primeira oportunidade, in verbis: “Ndo se conhece de
prescricdo ndo arguida na instancia ordinaria”.
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consequéncia de néo ter sido exigido pelo credor ao devedor durante
um certo lapso de tempo’?.

O fundamento para a existéncia da prescricdo estd na pacificacdo das

relacdes sociais. Nas palavras de Caio Mario:

O direito exige que o devedor cumpra o obrigado a permite que o
sujeito ativo (credor) valer-se da sancdo contra aquele quem quer
gue vulnere o seu direito. Mas se ele se mantém inerte, por longo
tempo, deixando que se constitua uma situacdo contraria ao seu
direito, permitir que mais tarde reviva o passado é deixar em
perpétua a incerteza a vida social”>.

Na redacao do art. 9° da CLT, anteriormente transcrito, o legislador positivou
que seriam nulos de plano direito os atos que objetivam desvirtuar, impedir ou
fraudar os direitos previstos na Consolidacéo. A nulidade de pleno direito, conforme
defendeu Pontes de Miranda, pode ser alegada a qualquer tempo’”.

Inobstante, na redacédo original do art. 11 da CLT foi prevista a prescricdo do

direito de acéo do trabalhador em 2 anos, in verbis:

Art. 11. N&o havendo disposicdo especial em contrario nesta
Consolidacdo, prescreve em dois anos o direito de pleitear a
reparacdo de qualquer ato infringente de dispositivo nela contido.

Esta aparente incongruéncia da legislacdo, leva a conclusdo de que a
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas nunca foi realmente absoluta no
ordenamento patrio. Mesmo em casos de atos lesivos nulos, o TST passou a

decretar a prescricao:
A prescricdo trabalhista consome também atos nulos. (TST, RR

8.560/85-3, 12 Turma, Rel. Min. Ildélio Martins)

Prescricdo - Alteracdo contratual. Ato comissivo. Evidenciada a
alteracdo contratual, ainda que nula, prescreve o direito de reclamar,

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. S&o Paulo, LTr, 2009, p.
231.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
576-577.

PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado. v. IV. 42 ed. S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 1983, p. 206. O Cadigo Civil de 2002 trouxe expressamente, no art. 169, a regra de que
“0 negdcio juridico nulo nao é suscetivel de confirmagédo, nem convalesce pelo decurso do tempo”.
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se nao intentada a acéo no biénio que se seguiu. (TST, RR 282/86.0,
12 Turma, Rel. Min. Vieira de Mello, julgado em 24.10.86)"

A interpretacéo original dada pelo TST a este dispositivo, entretanto, abarcava
uma tutela relativamente ampla dos direitos do trabalhador, entendendo que ocorria
a prescricdo das prestacfes periddicas mais antigas, e ndo do fundo do direito.
Nesse sentido, foi editado o prejulgado 48’°, posteriormente convertido em Stmula
168 do TST"".

Em 1985, houve uma mudanca substancial na jurisprudéncia do TST, que
passou a admitir a prescricéo de fundo de direito, com a edicéo da Stimula 198°%.

Na Constituicao de 1988, o art. 7°, XXIX, dilatou o prazo prescricional previsto
no art. 11 da CLT’®, revogando este tacitamente e passando a vigorar a seguinte

norma.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria da sua condi¢éo social:

(...)

XXIX — acdo, quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de:

a) cinco anos para o trabalhador urbano, até o limite de dois anos
apos a extingdo do contrato;

b) até dois anos apls a extincdo do contrato de trabalho, para o
trabalhador rural.

Um ano mais tarde, o TST tomou novo entendimento quanto a prescricao das
prestacdes periddicas, cancelando as Sumulas 168 e 198 e editando o enunciado
294

Tratando-se de demanda que envolva pedido de prestacdes
sucessivas decorrente de alteracdo do pactuado, a prescri¢éo é total,

”® Precedentes colacionados por PRUNES, José Luiz Ferreira. A Prescricdo no Direito do

Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1990, p. 31.

Prejulgado 48: Na lesdo de direito que atinja prestacfes periédicas, de qualquer natureza, devidas
ao empregado, a prescricao € sempre parcial e se conta do vencimento de cada uma delas e nédo
do direito do qual se origina.

Os prejulgados eram uma espécie de sumula vinculante editadas pelo TST com fundamento no
art. 902 e paragrafos da CLT. Com a promulgacédo da Lei 7.033/82, que revogou o artigo 902, o
TST editou a resolugdo administrativa 102/82, que transformou os prejulgados vigentes em
sumulas, passando o prejulgado 48 a se chamar sumula 168 do TST.

Sumula 198 TST: Na lesdo de direito individual que atinja prestacBes periddicas devidas ao
empregado, a excecao da que decorre de ato Unico do empregador, a prescricdo € sempre parcial
e se conta do vencimento de cada uma dessas prestacdes, e ndo da lesdo do direito.

O art. 11 da CLT foi modificado pela Lei 9.658/98, passando a ter redacéo idéntica ao dispositivo
constitucional vigente a época.
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exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por
preceito de lei.

Este € o entendimento atual da Justica do Trabalho em relac&o a prescricéo:
admite graus de disponibilidade dos direitos do empregado. Interpretando o
enunciado, manifesta-se Carmen Camino no sentido de que “sao indisponiveis — e,
portanto, imprescritivel a acdo para defendé-los — os direitos contemplados no
contrato minimo legal e disponiveis — porque passiveis de convalidacdo no prazo
prescricional — os direitos de natureza exclusivamente contratual”®. Na verdade,
decorrendo o prazo prescricional por inteiro, como previsto na Constituicdo, a
prescricdo podera ser declarada em juizo.

Finalmente, a udltima modificacdo substancial em matéria de prescricdo
trabalhista foi feita pela emenda constitucional 28/2000, que reformou a regra quanto
ao empregado rural, vindo a ter este 0s mesmos prazos prescricionais conferidos ao
trabalhador urbano para pleitear o pagamento de verbas em juizo®.

Resta evidente, portanto, que os direitos trabalhistas ndo sdo considerados
irrenunciaveis pela prescricdo, e nem nunca o foram na legislacdo e na
jurisprudéncia. Seja pelo desconhecimento, seja por uma inferioridade fética, o
trabalhador inerte fatalmente vera seus direitos legais, convencionais ou contratuais
prescritos.

E preciso esclarecer que ndo defendemos a aboli¢io da prescricdo no ambito
trabalhista. Em verdade, concordamos com Pl& Rodriguez quanto a necessidade de

existéncia do instituto:

O verdadeiro fundamento da prescricdo no Direito do Trabalho e o
mesmo que no direito comum: a seguranga juridica, que alcanca a
plena vigéncia naguele, mesmo quando, através dela, se possa levar
a um resultado (como é a perda do direito por parte do trabalhador),
que pareceria antiético em relagcdo a finalidade protetora de nossa
disciplina. Esta deve ser lograda através do exercicio dos direitos,
ndo mediante a eternizacdo de situacdes de conflitos ou duvidosas,

8 CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre,

Sintese, 2003, p. 119.

A alteracéo promovida pela Emenda Constitucional 28/2000 é considerada, pela doutrina mais
protetiva, uma afronta aos direitos sociais, chegando-se a alegar sua inconstitucionalidade,
conforme Carmem Camino: “Sem suprimir objetivamente o direito de acéo, a Emenda 28 reduziu
significativamente sua abrangéncia e eficacia, ao suprimir a garantia da imprescritibilidade da acéo
durante o contrato de trabalho em curso, com clara tendéncia redutora do direito individual
fundamental consagrado no texto original da Carta Politica. Portanto, fere frontalmente a
disposigcao impeditiva do art. 60, §4°”. Excerto extraido de CAMINO, Carmem. Direito Individual
do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre, Sintese, 2003, p. 146. (Grifo no original.)
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gue conspiram contra a ordem e a paz social, que constituem, diante
das disposicdbes mais ou menos rigidas, no que concerne a
disponibilidade dos direitos que lhes s&o atribuidos®.

O que se pretendeu demonstrar, pela analise dos dispositivos relativos a
prescricao foi, exatamente, a relativizacdo do principio da irrenunciabilidade absoluta
dos direitos trabalhistas, defendido pelas correntes publicistas.

Ainda no tema da prescri¢cdo, importa fazer uma Ultima ressalva quanto a
tutela juridica dos direitos do trabalhador. Ndo € admitida, na Justica do Trabalho, a
prescricao intercorrente, qual seja, aguela que ocorre diante da inércia em executar
um titulo judicial. Neste caso, de fato, temos uma protecado rigida aos direitos do
empregado, que pode aguardar indefinidamente para cobrar as verbas que Ihe foram

reconhecidas em juizo.

2.3 NEGOCIACAO COLETIVA

As origens histéricas do Direito do Trabalho remetem a negociacdo coletiva
como forma de garantia de direitos minimos aos trabalhadores. No Brasil, entretanto,
os direitos trabalhistas foram instituidos “de cima para baixo”, com leis esparsas que
foram consolidadas durante o governo de Getulio Vargas, época em que 0S
sindicatos tinham pouca organizacdo e influéncia®®. Ainda assim, ficou a estes
delegada a atividade de negociacdo de normas coletivas, dentro dos limites
permitidos pela CLT.

A industrializacdo da economia brasileira e o crescimento do modo de
producdo capitalista demandou modificacdbes na rigida legislacdo celetista,
ocorrendo o fendbmeno chamado flexibilizacdo das normas trabalhistas. Acerca do

conceito, lecionam Jorge Neto e Orlando da Costa, respectivamente:

A flexibilizacdo implica em adaptac6es e modificacdes necessarias
para a criacdo de novas formas de contratagcdo, com o objetivo de
trazer de volta ao mercado o vasto contingente de trabalhadores que
estdo desempregados ou na prépria economia informal, e que
possibilitem as empresas condicbes para 0 saneamento de suas
estruturas com o intuito da propria preservacéo®.

% pPLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, LTr, 1978, p. 120.

8 Acerca da evolugdo do Direito do Trabalho no Brasil e no mundo, ver DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo, LTr, 2009, p. 78-126.

# JORGE NETO, Francisco Ferreira. Direito do Trabalho. 62 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 116.
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s

Se 0 momento agora é outro e exige um pouco mais de
maleabilidade, de modo a permitir ndo apenas a continuidade do
emprego, mas, também, a continuidade da empresa, lembremo-nos
que o Direito do Trabalho sempre foi, em certa medida, flexivel e que
a questdo que agora se pbe € saber em que grau pode ser
aumentada essa flexibilidade, mediante um processo de adaptacéo
gue, garantindo lucro razoavel a empresa, continue também a
assegurar o necessario para que o trabalhador possa alcancar um
nivel de vida seguro®.

A flexibilizacdo pode se dar pela modificacdo de dispositivos legais®®, pela

interpretacdo jurisprudencial®’, ou decorrer de negociaces. Para este caso, a

propria Constituicdo abriu a possibilidade flexibilizacdo por acordo ou convencgao

coletiva, ao dispor:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

(...)

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven¢do ou
acordo coletivo;

(...)

X1l - duracé@o do trabalho normal néo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva.

(..)

A Organizacéao Internacional do Trabalho incentiva a negociacao coletiva das

normas trabalhistas, com o intuito de privilegiar a liberdade dos sindicatos e das

categorias profissionais, sendo recomendada a realizacdo de acordos concernentes

a condicdes de trabalho e relacdes entre empregadores e trabalhadores. A

Convencao 154 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) dispde acerca da
matéria, a qual foi ratificada pelo Brasil em 29/09/1994 (Decreto 1.256/94)%8,
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COSTA. Orlando Teixeira da. O Direito do Trabalho na Sociedade Moderna. Sdo Paulo, LT,
1998, p. 70.

Sao exemplos de flexibilizagdo pela legislacdo: a Lei 5.107/66, que criou o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico(FGTS); a Lei n. 6.019/74, que instituiu o trabalho temporério; e o art. 58-A da
CLT, que permite o trabalho em regime de tempo parcial.

A doutrina aponta como situag8es de flexibilizagéo pela jurisprudéncia a edicdo das simulas 294
(comentada no item 2.2, supra) e 331, Il, do TST, in verbis: “A contratagao irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988)”.

Organizacéo Internacional do Trabalho. Convencdo 154, de 1981. Convenc¢do sobre Negociagéo
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A justificativa da flexibilizagdo envolve as necessidades de adaptacdo das
condicoes de trabalho a economia e os beneficios que podem ser alcancados pelos

trabalhadores mediante a negocia¢édo. Sobre o tema, elucida Marcelo Pedroso:

Tipico exemplo € um empregado optar por renunciar condi¢bes de
seu contrato de trabalho que onerem o empregador, a fim de este
manter seu emprego numa época de crise. Nao € possivel dissociar
o trabalhador de um agente econdmico que possui escolhas
racionais, ndo obstante ter sido tutelado pelo legislador em matéria
trabalhista Enquanto o ganho marginal do trabalho for superior a
desutilidade do trabalho, o trabalhador vai preferir despojar-se de
beneficios e vantagens salariais para manter o emprego, que é uma
opcao menos prejudicial que a situacéo de desemprego®.

Na verdade, a flexibilizacdo é possivel dentro dos limites permitidos pela
legislacdo, resguardados, portanto, os direitos minimos consagrados, como o salario
minimo, as férias e as condi¢cdes de seguranca e salubridade. Assim discorre Jorge
Neto:

A flexibilizacdo ndo pode ser vista como possivel pela simples
substituicdo da tutela legal pela sindical. Porém, s&o razoaveis,
mesmo mantendo-se a tutela legal imposta pelo Estado, outros
critérios de fontes, por meio das negociagbes coletivas e que
representam avancos para as classes trabalhadoras. Deve ser
valorizada a flexibilizacdo como avanco no trato das relagbes
trabalhistas, mas ndo se pode negar a necessidade da manutencdo
de direitos que foram alcancados ap6s décadas de lutas®.

Trata-se de uma fonte criadora de direitos que ndo provém do Estado,
tampouco da vontade individual, mas que, na verdade, transcende essas esferas.

Seguindo esta linha de raciocinio, expde Carmen Camino:

Essa dimensédo transcendente aparece no direito do trabalho, regida
pelo principio da irrenunciabilidade (projecéo da indisponibilidade de
direitos), no plano das relacdes individuais, e pelo principio da
autodeterminacdo coletiva, no plano das relacdes intercategoriais,
sem que tal implique contradicdo. Ao contrario, da ponderagdo de
ambos os principios resulta o equilibrio necessario a evitar a
aplicacéo mecanica de qualquer um deles®.

Coletiva. Disponivel em www.oitbrasil.org.br, acesso em 18/11/2012.

PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Liberdade e irrenunciabilidade no Direito do

Trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 178.

% JORGE NETO, Francisco Ferreira. Direito do Trabalho. 62 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 116-117.

®% CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. rev., ampl. e atual. Porto Alegre,
Sintese, 2003, p. 75
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Acompanhando a conclusdo acima, entendemos ser possivel a negociacao
coletiva das normas trabalhistas, inclusive eventualmente in pejus ao trabalhador
nos limites estabelecidos pela Constituicdo, sem que haja afronta ao ordenamento
juridico pétrio. N&do obstante, trata-se de uma flexibilizacdo do principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, quando exista modificagéo prejudicial das

normas vigentes.

2.4 A DISPONIBILIDADE NA CONCILIACAO

O processo judicial do trabalho é fundado na ideia de conciliagdo como uma
forma benéfica e célere de solucédo de conflitos trabalhistas. Por este motivo, todos
os feitos sdo submetidos a tentativa de conciliagdo, devendo os juizes empregar
“seus bons oficios e persuasdo” para chegar a um acordo®.

No procedimento ordinario, € marcada uma audiéncia preliminar visando a
conciliacdo e, esta ndo sendo obtida, é agendada audiéncia de prosseguimento.
Neste segundo ato, a conciliacdo ainda é proposta quando da abertura e antes de
proferida a sentenca®. No procedimento sumarissimo, todos 0s atos ocorrem em
audiéncia una, podendo ser a conciliacdo proposta em qualquer momento®.

Com o intuito de promover cada vez mais a conciliacdo, o CNJ lancou as
Semanas Nacionais de Conciliacdo, que apresentam resultados positivos em
encerrar litigios. Nestas Semanas, as varas devem selecionar processos em que
haja possibilidade de acordo e coloca-los em pauta. Também as partes, interessadas

em transigir, podem pedir a incluséo.

%2 Conforme redacdo do art. 764 da CLT: Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a

apreciagdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagdo. § 1° - Para os efeitos
deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregardo sempre os seus bons oficios e
persuasao no sentido de uma solugéo conciliatoria dos conflitos. (...).

Conforme legislacdo consolidada: Art. 846. Aberta a audiéncia, o0 juiz ou presidente propora a
conciliagdo. (...) Art. 831. A decisdo sera proferida depois de rejeitada pelas partes a proposta de
conciliacdo. Pardgrafo tnico. No caso de conciliagdo, o termo que for lavrado valera como decisédo
irrecorrivel, salvo para a Previdéncia Social quanto as contribuicGes que Ihe forem devidas.

Assim dispdem os artigos 852-C e 852-E da CLT: Art. 852-C. As demandas sujeitas a rito
sumarissimo serdo instruidas e julgadas em audiéncia Unica, sob a direcéo de juiz presidente ou
substituto, que podera ser convocado para atuar simultaneamente com o titular. Art. 852-E. Aberta
a sessdo, 0 juiz esclarecera as partes presentes sobre as vantagens da conciliagdo e usara os
meios adequados de persuasdo para a solucdo conciliatéria do litigio, em qualquer fase da
audiéncia.
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Segundo o CNJ, “a medida faz parte da meta de reduzir o grande estoque de

processos na justica brasileira™®.

O que ocorre € bastante semelhante as
conciliacdes dirias: os juizes togados, juizes leigos® e conciliadores auxiliares
realizam a audiéncia, visando a conclusédo do processo pelo acordo, e a duracao de
cada audiéncia raramente ultrapassa os dez minutos.

Os indices de acordos realizados na Semana de Conciliagdo de 2011
chegaram a 48%, perfazendo um montante de um bilh&o de reais®’. Na Justica do
Trabalho, os acordos foram obtidos em 38% das audiéncias, totalizando 600 mil
reais em pagamentos®,

Embora a conciliagdo apareca como uma possibilidade eficiente para por fim
as lides trabalhistas, ha de se observar que o trabalhador permanece, em muitos
casos, em uma situacdo de inferioridade fatica, pois depende do pagamento das
verbas que lhe sdo devidas para o sustento da sua familia e isto permite ma-fé do
empregador e a realizagdo de acordos iniquos. Assim observam José Luiz Soares e

Ivan Alemao:

Por um lado, a ades&o ao acordo da parte que possui menos poder
na negociacao pode revelar um calculo estratégico no qual aceitam-
se grandes “perdas”, porém com o intuito de garantir ao menos uma
vantagem parcial em meio a um contexto desfavoravel. Por outro, a
opcao pelo acordo da parte que possui mais poder pode revelar uma
estratégia de maximizacéo de lucros, mesmo que em detrimento de
direitos alheios: recusar deliberadamente a cumprir a legislacdo
frente ao calculo de que é mais vantajoso postergar os dispéndios o
maximo possivel e paga-los em um acordo, no qual podera ainda
negociar o valor®.

E alertando sobre a renlncia a grandes parcelas remuneratérias, prosseguem

os doutrinadores:

A possibilidade de o acordo tornar mais rapido o processo, nao
raramente, é uma preocupacao ndo pela celeridade em si, mas pelo

® Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/acesso-a-justica/conciliacao/semana-

nacional-de-conciliacao, acesso em 15/11/2012.

No caso dos Juizados Especiais Civeis, conforme a Lei 9.099/95.

Disponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/17670-semanas-de-conciliacao-permitiram-
atendimento-a-mais-de-3-milhoes-de-cidadaos, acesso em 15/11/2012.

Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-conciliacao/2011/Semana
Conciliacao _20-01-2012.pdf, acesso em 15/11/2012.

ALEMAO, Ivan e SOARES, José Luiz. Conciliar é “Legal’? - Uma andlise critica da aplicacdo da
conciliacdo na Justica do Trabalho. Revista Justica do Trabalho, junho 2009, ano 26, n° 306, p.
81.
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fato de a demora significar a ndo satisfacédo do crédito em fungéo de
insolvéncia do devedor, fraudulenta ou ndo. N&o raramente 0s juizes
convencem o trabalhador a fazer um acordo sob a adverténcia do
risco de nada receber, j& que a demora da finalizagdo da sentenca e
dos possiveis recursos podera encontrar o devedor sem condicdes
de pagar. Essa proposta conciliatéria coincide com a normal
necessidade de o trabalhador receber de imediato qualquer valor
para pagar suas contas com devedores que ndo dao trégua. Essas
sdo os principais fatores que levam a Justica do Trabalho a ter um
indice historico de 40% a 45% de acordos. Esses acordos, por se
tratarem de concessdes reciprocas, ficam bem abaixo do valor que o
trabalhador tem direito'®.

Também atenta a estas questdes, alerta a Procuradora do Trabalho Elaine

Nassif:

Jé se observa um movimento de indignagdo com as lesdes ao direito
material do trabalhador perpetradas por meio dos acordos judiciais.
De tanto as negociagfes serem feitas em determinadas categorias,
h&d um verdadeiro esvaziamento do Direito material contido nas
convengoes e na lei. O trabalhador fica sem saber se ele tem ou nao

direito, porque, afinal, tudo é conciliado™*.

Em que pese a dominante jurisprudéncia no sentido de que as partes detém

total liberdade para transacionar'®, podem ser encontrados precedentes que

defendem a existéncia de direitos minimos irrenunciaveis:

VERBAS RESCISORIAS. DIFERENCAS. Em se tratando de direitos
minimos conferidos pela lei aos trabalhadores, ndo ha como validar
acordo que ajustou pagamento parcial da multa do FGTS e excluiu o
aviso prévio, pois ndo beneficia o empregado, mas sim secunda
verdadeira renlncia de direitos, o que ndo pode ser admitido. (...)
(TRT2, RO 00887009520075020463, 22 Turma, Rel. Des. LUIZ
CARLOS GOMES GODOlI, julgado em 15/06/2011)
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ALEMAO, Ivan e SOARES, José Luiz. Conciliar é “Legal’? - Uma andlise critica da aplicacdo da
conciliacdo na Justica do Trabalho. Revista Justica do Trabalho, junho 2009, ano 26, n° 306, p.

NASSIF, Elaine Noronha. Conciliagdo Judicial e Devido Processo Legal. Disponivel em:
https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/141/concilia%C3%A7a0%20judi
cial Nassif.pdf?sequence=1, acesso em 15/11/2012.

Exemplifica-se este entendimento através do seguinte julgado: RECURSO ORDINARIO DA
RECLAMADA. DA HOMOLOGAGCAO DO ACORDO FIRMADO ENTRE AS PARTES. Forte no
artigo 840 do Cdédigo Civil, aplicavel subsidiariamente ao processo do trabalho e no artigo 769 da
CLT, é licito as partes terminarem o litigio mediante concessdes mutuas, evitando, assim, riscos
decorrentes da lide. No caso, consoante os termos do acordo, subscrito pelos procuradores das
partes, ndo se pode presumir qualquer vicio que indiqgue nédoa na formacgdo de vontade ou
intencdo das partes. Recurso provido para homologar o acordo firmado pelas partes. (TRT4, RO
0000727-59.2010.5.04.0005, 62 Turma, Rel. Des? Maria Cristina Schaan Ferreira, julgado em
16/05/2012)
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A titulo de exemplificacdo, pensemos em um hipotético empregado despedido
por justa causa pelo empregador de ma-fé, porque este ndo queria adimplir as
verbas rescisérias o momento. A justa causa isenta a concessao de aviso prévio e
0 pagamento de 13° salario, férias proporcionais e multa do FGTS, além de ndo
permitir o recebimento de seguro-desemprego e do saldo de FGTS depositado’®,
apenas sendo devido o pagamento de saldo de salario e férias vencidas, se houver.
O trabalhador, provavelmente desesperado com a situacao, vai procurar a tutela do
Poder Judiciario para receber as verbas de direito, pretendendo comprovar a
inexisténcia de justa causa. Ora, ndo se pode imaginar que o reclamante detenha
liberdade e autonomia diante de uma situacdo como essa. E casos assim existem
aos milhares nas Varas do Trabalho, aguardando a tutela estatal.

Nao obtido acordo na lide trabalhista, serd proferida sentenga, a qual,
naturalmente, tera forca de coisa julgada. Este instituto justifica-se pela necessidade
de “pér fim a litigio, de assegurar a certeza das relacdes juridicas, a estabilidade dos
julgados, a previsibilidade de sua observancia e o efeito respeito ao seu conteudo,

"104 " Existe, portanto, a imutabilidade da

contribuindo para a pacificacdo social
decisdo, que nao por acédo rescisoria.

Nao sendo adimplido voluntariamente o débito reconhecido em sentenga ou
acordado, o processo trabalhista inicia sua fase de execucdo forcada, a qual é
regulada pelo Capitulo V da CLT (arts. 876 a 892). Embora ndo exista dispositivo
expresso neste sentido, € comum a designacdo de audiéncia de conciliacdo neste
fase processual.

Entendemos que existe mais uma incongruéncia do processo do trabalho
neste ponto: se o trabalhador tem o direito de receber integralmente as parcelas
reconhecidas em decisao transitada em julgado, por que motivo se d4 uma nova
chance ao empregador de pagar menos do que é devido? Esta € mais uma forma de
prejudicar os direitos trabalhistas em proveito daqueles que, deliberadamente, séo
inadimplentes.

Parece que o entendimento consolidado dos Tribunais do Trabalho ndo atenta

a estas questdes. Na verdade, os movimentos que se veem S&80 no sentido oposto:

1% Conforme art. 7°, 11, da Constituicdo Federal, art. 18, 8§1°, da Lei 8.036 e arts. 146, paragrafo Unico,

e 487, caput, da CLT.
% MITIDIERO, Daniel; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Curso de Processo Civil: vol.2:
processo de conhecimento. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 270. Grifo no original.
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em diversas localidades, estdo sendo criadas Juizos Auxiliares de Conciliacdo em
Execuc&o, visando exclusivamente a realizacdo de acordos'®.

Felizmente, podemos comemorar a existéncia de juizes atentos a afronta aos
direitos trabalhistas, que deixam de homologar acordos manifestamente

desproporcionais em fase de execuc¢ao, como foi feito no seguinte julgado:

AGRAVO DE PETICAO. FASE DE EXECUCAO. CONCILIACAO
ENTRE AS PARTES. LIMITES. Hipdtese em que a formalizagdo de
acordo entre as partes na fase executéria, quando ja havia uma
definicdo do valor dos créditos devidos a parte autora através de
decisdo transitada em julgado, em percentual equivalente ao
percentual de 38,46% da divida liquida e certa, ndo atende aos
interesses do exequente, uma vez que lhe causa um desequilibrio
econdmico, equivalente a uma renuncia de créditos. Nesse contexto,
correta a decisdo agravada que ndo homologou o acordo entabulado
entre as partes. Agravo de peticdo da executada ndo provido. (TRT4,
AP 0078100-49.2005.5.04.0812, Secao Especializada em Execucdo,
Rel. Juiza convocada Lucia Ehrenbrink, julgado em 22/05/2012)

Também merece destaque a iniciativa legislativa para aumentar a solucao de
conflitos trabalhistas através da conciliacdo: a criacdo, pela Lei 9.958/00, das
Comissfes de Conciliacdo Prévia (CCPs), incluindo os artigos 625-A a 625-H na
CLT. As CCPs sao 6rgaos criados para a resolucdo de conflitos individuais do
trabalho, compostas por representantes de empregados e empregadores, de forma
paritaria.

As CCPs podem ser instituidas no ambito da empresa (empresarial), por
grupos de empresas (interempresarial), por convénios intersindicais ou no ambito
de um sé sindicato, sendo apenas este ultimo submetido a acordo ou convencéo
coletiva. O acordo obtido possui eficicia de titulo executivo extrajudicial.

A criacdo das CCPs foi festejada por parte da doutrina:

A Comissao de Conciliacao Prévia Trabalhista exerce nobre fungéo
social na conviviologia juridica e na harmonia social entre os sujeitos
da relacdo de emprego (...) E necesséario que os interlocutores
sociais da relacdo de emprego se harmonizem pelo mesmo diapasao
da orquestra da conviviologia e harmonia de seus interesses,
prevenindo-se conflitos perante o 6rgéo jurisdicional, reservando este
para as questdes de fato e de direito de maior complexidade ou alta
indagacao técnica, juridica ou cientifica®®.

105

1o Exemplificativamente, cita-se a criagdo de juizados em S&o Paulo e em Porto Alegre.

SANTOS, Altamiro J. Dos. Comissédo de Conciliacdo Prévia: conviviologia juridica & harmonia
social. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 176-177.
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Existe, entretanto, fortes argumentos contrarios a criacdo e utilizacdo das
CCPs, especialmente porque, uma vez existente a Comissdo, haveria a
obrigatoriedade da submissdo dos conflitos individuais a conciliagdo extrajudicial,
como requisito para o ingresso com ac¢do judicial, o que ofenderia o principio da
inafastabilidade da jurisdigcdo, encontrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal:
“a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. A
controvérsia foi objeto da ADIN 2139 (ajuizada em fevereiro de 2000) e ainda
aguarda julgamento pelo STF. Na medida cautelar desta agcao, entretanto, decidiram
0S ministros, por maioria, suspender a obrigatoriedade da submissdo a CCP como
requisito para ser processada a reclamatoria trabalhista.

As consideracdoes feitas anteriormente em relacdo aos problemas
identificados na conciliacdo judicial também se aplicam a conciliagédo realizada nas
CCPs. Existe, todavia, uma peculiaridade deste procedimento que causa especial
prejuizo aos trabalhadores pouco instruidos: o acordo obtido tem forca liberatéria

107 |sto &, firmando um

geral, a excecdo das parcelas expressamente ressalvadas
acordo perante a CCP, o trabalhador garante que nada mais Ihe é devido de toda a
relacdo empregaticia havida. Se, apds, conversando com colegas ou com um
advogado, a pessoa descobre que havia outras verbas que Ihe eram devidas, fica
impossibilitada de pleitea-las.

Em um processo judicial, por outro lado, em razdo do principio do dispositivo,
s6 haverd manifestacdo e quitacdo das parcelas requeridas, o que ndo impedira o
trabalhador de ingressar com nova acdo cobrando outros valores, agueles que néo
restaram cobertos pelo manto da coisa julgada. A diferenca de tratamento € enorme,
permitindo que, nos acordos da CCP, ocorram grandes renuncias a verbas

trabalhistas. Nesse sentido, alerta Valton Pessoa:

N&o podemos admitir que a eficicia geral aparentemente concedida
pela Lei 9.958/00 possa inviabilizar o ajuizamento de agao
objetivando discutir parcela que néo foi objeto da transacdo, mesmo
que a ressalva ndo tenha sido expressa, pois neste caso estariamos
violando o direito de acdo assegurado pelo artigo 5°, inciso XXV, da
Constituicdo Federal. (...)

197 Assim dispbe o art. 625-E da CLT: Aceita a conciliagdo, sera lavrado termo assinado pelo

empregado, pelo empregador ou seu proposto e pelos membros da Comisséo, fornecendo-se
copia as partes. Paragrafo Unico. O termo de conciliacdo € titulo executivo extrajudicial e tera
eficacia liberatdria geral, exceto quanto as parcelas expressamente ressalvadas.
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H4a, aqui, um surpreendente “in dubio pro empregador”, na medida
em que o siléncio, quanto ao registro de ressalvas, favorece-o
absurdamente®®.

A jurisprudéncia, contudo, esta consolidada no sentido de que o acordo na

CCP possui eficacia liberatoria geral:

COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. TERMO DE
CONCILIACAO. VALIDADE. EFEITOS DA QUITACAO. ART. 625-E
DA CLT. E valido o Termo de Conciliacdo firmado perante a Comiss&o
de Conciliagdo Prévia, o qual possui eficacia liberatoria geral em
relacdo as parcelas que dele constam, se assim previsto no ajuste,
em conformidade com o art. 625-E da CLT. (TRT4, RO 0000369-
07.2011.5.04.0831, 112 Turma, Rel. Des. Jodo Ghisleni Filho, julgado
em 18/10/2012).

Em suma, novamente se chaga a conclusdo de que a indisponibilidade dos
direitos trabalhistas € mitigada pela legislacdo e pelo entendimento jurisprudencial

majoritario, ferindo os direitos resguardados aos trabalhadores.

2.5 HONORARIOS ADVOCATICIOS

Ademais do que ja foi levantado em relacédo a disponibilidade fatica dos direito
trabalhistas, cabe fazer uma ultima observacdo quanto aos honorarios advocaticios
na Justica do Trabalho. Na lide trabalhista, reclamante e reclamado podem valer-se
do jus postulandi que lhe confere o art. 791 da CLT*®, representando seus préprios
interesses na lide.

Na pratica, entretanto, o que se vé é que as partes ndo possuem
conhecimento juridico suficiente para defender-se. Aberta a audiéncia com uma das
partes sem procurador, a atitude mais comum dos juizes € remarcar a solenidade e
aconselhar que se busque orientacéo juridica.

Ocorre que a jurisprudéncia dominante, inclusive no TST, apenas admite o
pagamento de honorarios sucumbenciais a advogado credenciado em sindicato da

categoria de trabalhador que receba até dois salarios minimos*°, conforme exegese

1% PESSOA, Valton Déria. Transacdo Extrajudicial nas Relacdes Individuais de Trabalho. S&o

Paulo, LTr, 2003, p. 100-101.

Art. 791, CLT. Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a
Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacdes até o final.

119 Conforme enunciados 219 e 329 e OJ 305, SDI-1, in verbis: Simula 219: | — Na Justica do

109
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da Lei 5.584/70''. Ou seja, ndo sendo assistido por advogado do sindicato, o
trabalhador serd obrigado a lancar mao de parte das verbas conquistadas
judicialmente para o pagamento dos honorarios contratuais de seu patrono. E mais
uma forma de obrigar o trabalhador, lesado em seus direitos pelo empregador, a
dispor dos valores que lhe sao devidos.

Apesar desta evidente incongruéncia da jurisprudéncia trabalhista com os
principios basilares do Direito do Trabalho, o entendimento majoritario permanece
firme no sentido de que nédo séo devidos honorarios sucumbenciais. As decisdes se
fundamentam no jus postulandi e na interpretacéo da Lei 5.584/70*2.

Em sentido contrario, existem, de longa data, movimentos dentro da

advocacia no sentido de modificar a legislacdo vigente*®

, estando em tramitacdo do
Congresso Nacional pelo menos quatro projetos de lei pretendendo a fixacdo de
honorarios sucumbenciais’*. Também entre os doutrinadores encontram-se

defensores do pagamento de sucumbéncia:

Negar honorarios na Justica do Trabalho beneficia o infrator da lei,
que podera postergar o cumprimento de suas obrigacdes, utilizando
0 judiciario para isso, que lhe dard guarida ao ndo impor a efetiva
reparagao do dano causado. (...)

Trabalho, a condenagéo ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca superior a 15% (quinze
por cento), ndo decorre pura e simplesmente sucumbéncia, devendo a parte esta assistida por
sindicato da categoria profissional e comprovar a percep¢éo de salério inferior ao dobro do salario
minimo ou encontrar-se em situa¢cdo econdmica que ndo lhe permita demanda sem prejuizo do
proprio sustento ou da respectiva familia. Il — E incabivel a condenacdo ao pagamento de
honorarios advocaticios em ac¢do resciséria no processo trabalhista, salvo se preenchidos os
requisitos da Lei n°. 5.584/70.
Stimula 329: Mesmo apés a promulgacdo da CF/1988, permanece valido o entendimento
consubstanciado na Sumula n°® 219 do Tribunal Superior do Trabalho.
0OJ 305, SDI-1: Na Justica do Trabalho, o deferimento de honorérios advocaticios sujeita-se a
constatagdo da ocorréncia concomitante de dois requisitos: o beneficio da justica gratuita e a
assisténcia por sindicato.
Assim dispde o art. 14 da Lei 5.584/70: Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a
gue se refere a Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo Sindicato da categoria
profissional a que pertencer o trabalhador. § 1° A assisténcia é devida a todo aquéle que perceber
salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao
trabalhador de maior salario, uma vez provado que sua situacdo econdmica nao lhe permite
demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia. (..)
Exemplificativamente, colaciona-se o seguinte julgado do TRT4: HONORARIOS ADVOCATICIOS.
Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao pagamento de honoréarios advocaticios ndo decorre
apenas da sucumbéncia, dependendo do preenchimento dos requisitos impostos pela n° Lei
5.584/70 e constantes da Sumulas n® 219 do TST. (TRT4, RO 0000732-44.2011.5.04.0006, 112
Turma, Rel. Des. Herbert Paulo Beck, julgado em 08/11/2012).
= exemplo destes movimentos a criacdo da Comissdo Especial de Estudos de Honorérios de
Sucumbéncia na Justica do Trabalho pela OAB/RJ, em Setembro de 2007, conforme noticia
disponivel em http://www.oab.org.br/noticia/11155/0ab-rj-empossa-comissao-sobre-honorarios-de-
sucumbencia, acesso em 16/11/2012.
" Projetos de lei 3.392/2004, 7.642/2006, 1.676/2007 e 3.496/2008.
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E logicamente inaceitavel a inconcebivel que a Justica do Trabalho

negue honorarios nas lides de sua competéncia'™.

Felizmente, ja sdo ouvidas vozes dissonantes na jurisprudéncia acerca do
tema. Ora fundamentando as decisfes na reparacdo integral do dano causado ao
trabalhador, ora citando a mudanca advinda com a edigcdo do novo Cadigo Civil
Brasileiro®, ha decisdes em diversos tribunais condenando o reclamado

sucumbente ao pagamento de honorarios. E o que se vé nos julgados a seguir:

REPARACAO DE DANOS; HONORARIOS CONTRATUAIS DE
ADVOGADO; POSSIBILIDADE. Embora inegavel a plena eficacia do
lus Postulandi nos dias de hoje, cumpre ponderar que os honorarios
advocaticios poderdo vir a ser concedidos no ambito da Justica do
Trabalho, desde que a parte reclamante assim o0s postule,
independentemente de qualquer comprovagdo documental. Essa € a
inteligéncia disposta ndo s6 nos artigos 389 e 404, ambos do (atual)
Cddigo Civil, mas também na redacao do Enunciado 53, editado na
Primeira Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho, ocorrido em 23/11/2007. (TRT15, RO 0033400-
46.2009.5.15.0131, Rel. Des. Gerson Lacerda Pistori, julgado em
25/06/2010)

HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUSTICA DO TRABALHO.
CABIMENTO. Os Principios do Acesso a Justica, da ampla defesa e
do contraditério (artigo 50, incisos XXXV e LV da Constituicdo
Federal) pressupbem a defesa técnica do trabalhador, por
profissional qualificado, ndo sendo possivel restringir o direito do
mesmo em optar pela nomeacgéo de advogado particular, nos termos
do art. 133 da Carta Magna. Em que pese a inaplicabilidade do
principio da sucumbéncia e a possibilidade do jus postulandi no
Processo do Trabalho, acondenacdo em honorarios advocaticios tem
amparo no principio da restituicao integral, expresso nos artigos 389,
404 e 944 do Caodigo Civil. Além disso, a Lei 10.288/2001 revogou 0
art. 14 da Lei 5584/70, ndo havendo o6bice legal para a condenagéo
em honorarios advocaticios, nos casos em que o reclamante ndo
estiver assistido pelo sindicato, nos termos da Lei 10.537/2002, que
acrescentou o paragrafo 3° ao art. 790 da CLT. (TRT2, RO
01411200720202005, 42Turma, Rel. Des? Ivani Contini Bramente,
julgado em 18/12/2009)

E devido o pagamento de honorarios da Assisténcia Judiciaria
Gratuita, no percentual de 15% sobre o valor da condenacéo,
considerando-se a declaracéo de pobreza da fl. 07 e a aplicacédo da
Lei 1.060/50, regulamento geral da assisténcia judiciaria gratuita. (...)
Entende-se desnecesséria a juntada de credencial sindical para o
deferimento de honorérios. A prépria Constituicdo Federal de 1988

> BEBBER, Julio César. Principios do Processo do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 1997, p. 91.
18 o Cadigo Civil de 2002 previu, nos seus artigos 389 e 404. a reparagdo integral do dano, incluindo
juros de mora, correcdo monetaria e honorarios advocaticios.
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prevé como direito fundamental a prestacdo de assisténcia judiciaria
aos necessitados, ficando o Estado responsavel por sua realizacéo
(art. 5°, LXXIV). A Defensoria Publica ndo atua na seara trabalhista,
motivo pelo qual séo devidos os honorarios da assisténcia judiciaria
gratuita nas reclamatorias ajuizadas por trabalhadores cuja situacao
econbmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e 0s
honoréarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da
familia, independentemente da apresentacdo de credencial sindical.
O sindicato ndo pode deter a exclusividade na prestacdo de
assisténcia judiciaria. (TRT4, RO 0000034-33.2010.5.04.0019, 92
Turma, Rel. Des. André Reverbel Fernandes, julgado em 23/08/2012)

(...) Por obvio que aos sindicatos cabe a assisténcia aos seus
associados. Isso ndo significa dizer, porém, que as entidades
sindicais detém o monopolio dessa assisténcia na Justica do
Trabalho. Ao contrario, desde h&d muito vem prevalecendo em nossas
cortes o entendimento de que ambas as Leis - 1.060/50 e 5.584/70 -
coexistem pacificamente no ambito do judiciario trabalhista,
facultando-se ao autor da acdo fazer-se assistir por advogado
credenciado pelo Sindicato de sua categoria profissional ou por
profissional de sua escolha particular. Entendimento diverso
implicaria a obstrugcdo do acesso do hipossuficiente a Justica,
sobretudo na hipotese de pertencer a categoria ndo organizada. (...)
Por conseguinte, defiro o pagamento da verba honoraria assistencial,
assim entendidos os honorérios advocaticios postulados pelo autor,
na razdo de 15% sobre o valor final bruto da condenagdo a ser
apurado em favor do reclamante, forte no que dispdem os artigos 4°
e 11, § 1°, da precitada Lei 1.060/50. (...)

(Sentenca trabalhista. processo n°® 0001166-57.2012.5.04.0019, 192
Vara do Trabalho de Porto Alegre, Juiza Rosane Cavalheiro Gusmao,
julgado em 25/10/2012)

Por fim, importa ressalvar que o pagamento de honorarios sucumbenciais
pode (e deve) perfeitamente coexistir com o ius postulandi das partes’’. O que
gostariamos de destacar é que a inexisténcia de condenacdo ao pagamento de
honorarios € mais um Obice ao gozo pleno dos direitos trabalhistas, ja que o
empregado se vé obrigado a utilizar parte de sua remuneracdo ou indenizacéo para

0 pagamento do profissional de sua confianca.

2.6 DISPONIBILIDADE RELATIVA E TRANSACAO

Diante de todo o exposto até aqui, resta evidente que os direitos trabalhistas

no Brasil sdo (e muito) disponiveis. A doutrina dominante é adepta a esta corrente,

U As partes poderiam optar entre defender seus interesses por si ou por intermédio de procurador,

como o € nos Juizados Especiais Civeis em causas que nao excedam 20 salarios minimos.
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havendo, portanto, a necessidade de estudar quais limites sdo delineados acerca do
tema.
Em primeiro lugar, distinguem-se as figuras da renudncia e da transacdo. Na

definicdo de Dorval Lacerda:

Arenuncia (...) € um ato personalissimo, porque unilateral, e tem sua
explicacdo justamente na autonomia da vontade.

A transacdo diz respeito, sempre, a duas pretensdes opostas (uma
do empregado, outra do empregador), que se reduzem, por mutuo
acordo, a uma sé por concessao mutua: donde se deduz a
existéncia, quanto a tais pretensdes, respectivamente, de direitos
incertos™®,

No mesmo sentido, expde Mauricio Delgado:

Renuncia é ato unilateral da parte, através do qual ela se despoja de
um direito de que é titular, sem correspondente concessao pela parte
beneficiaria da renuncia.

7

Transacdo é ato bilateral (ou plurilateral), pelo qual se acertam
direitos e obrigagbes entre as partes acordantes, mediante

concessdes reciprocas (despojamento reciproco), envolvendo

questdes faticas ou juridicas duvidosas (res dubia)**.

Partindo destes conceitos, defende-se que o campo da rendncia no Direito do
Trabalho é bastante exiguo, podendo-se exemplificar a abdicacdo a estabilidade do
dirigente sindical, do integrante da Comisséo Interna de Prevencdo de Acidentes
(CIPA), do empregado acidentado e da gestante®®°.

Quanto ao momento, a renuncia poderia ocorrer antes, durante ou apés a
vigéncia do contrato de trabalho. Quanto a renlincia anterior ao pacto, Pla Rodriguez
defende que a rendncia antecipada € nula de pleno direito, salvo se a prépria lei o
admitir, existindo uma presuncao jure et de jure de que houve vicio de vontade'.

Ja durante a relacdo de emprego, conforme entendimento majoritario, existe
uma pequena margem de disponibilidade dos direitos, especialmente aqueles

relativos ao contrato individual, como explica Dorval Lacerda:

18 | ACERDA, Dorval de. A rentincia no direito do trabalho. v. 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Max
Limonad, 1944, p. 180 e 184.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo, LTr, 2009, p. 200

120 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed. rev. e ampl., Sd0 Paulo: LTr,
2009, p. 200.

121 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 1978, p. 95-96
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Durante o contrato ou no texto do contrato ndo pode o empregado
renunciar aos beneficios que as fontes normativas do Direito lhe
outorgam, mesmo aqueles imprecisos e pouco constataveis, tais
como os criados pelos usos e costumes. Pode, entretanto, renunciar
aos direitos criados no proprio contrato, em virtude de pactuacéo sua
com o empregador, desde que haja livre manifestacdo de vontade.
(...) Ora, se uma vontade presumidamente dependente teve forca
para criar, tera, € légico, forga para desistir, a menos (...) [que haja]

coacao'?.

Com o fim do contrato de trabalho, o perimetro da validade da renuncia

amplia-se consideravelmente, ante a cessacdo do estado de dependéncia e,

123

portanto, a inexisténcia de presuncdo de vicio de vontade Neste ambito, a

renuncia pode tomar as vezes de transacdo, que € amplamente aceita no Direito do
Trabalho.
Para a existéncia de transacdo, é necessario observar a capacidade do

agente e a livre manifestacdo da vontade na forma prescrita em lei, além de que:

a) duas pessoas, pelo menos, estejam vinculadas entre si, por forca
da relacéo juridica da qual decorrem direitos e obrigacfes; b) haja
incerteza no pertinente a determinado ou determinados direitos ou
obrigacdes; c) a duvida refira-se a direitos patrimoniais, isto é,
incorporados ao patrimbénio de um das partes do contrato; d) a
controvérsia seja extinta mediante concessdes reciprocas pelas
partes envolvidas.'**

Pla Rodriguez alerta quanto a existéncia de renuncias travestidas de
transacdes, ao afirmar que “se um dos contratantes tem certeza da obrigagdo que

deve cumprir, age obviamente de ma-fé ao transacionar com a outra parte,

”» 125

beneficiando-se das reciprocas concessées convencionadas E continua o

doutrinador:

Em geral, admite-se a transacdo e rechaca-se a rendncia. Ha duas
razbes fundamentais. A primeira, de carater tedrico, porque a
transacdo supde a troca de um direito litigioso ou duvidoso por um
beneficio concreto e certo, enquanto a renuncia supde a privacéo de
um direito certo. A segunda, de carater pratico, porque o fato de a
transacdo ser bilateral ndo significa sacrificio gratuito de qualquer

122 | ACERDA, Dorval de. A rentncia no direito do trabalho. v. 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Max

Limonad, 1944, p. 158-159.
123 L ACERDA, Dorval de. A renlncia no direito do trabalho. v. 3. 22 ed. Rio de Janeiro: Max
Limonad, 1944, p. 162.
SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 269.
125 pL A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 1978, p. 92.
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direito, vez que ao contrario de uma concessado, sempre se obtém
alguma vantagem ou beneficio.

Mas isto obriga a examinar cuidadosamente o conteldo de cada
acordo para descobrir se ele ndo se limita a dissimular uma ou mais
rendncias, tentacdo que muitas vezes os trabalhadores enfrentam,

desejosos de tornar efetivo, de imediato, um crédito que o

empregador se nega a pagar integralmente'®.

A doutrina em geral, assim como a jurisprudéncia, possui entendimento
diverso, considerando que todas as transacdes operadas sob a vigilancia e a tutela
da Justica do Trabalho, nas conciliagdes em dissidios individuais, sdo consideradas
sempre validas'?’, havendo discussdes apenas quanto as negociacbes realizadas
extrajudicialmente, quando nao haveria a superviséo estatal, ocasido em que se
poderia cogitar a existéncia de vicio de vontade.

Ainda assim, sustenta-se que haveriam direitos indisponiveis pela transacéo,
por se tratar de normas de ordem publica, como a assinatura da CTPS, o salario
minimo e as normas de protec&o & salde e & seguranca do trabalhador*?®,

Justifica-se a admissao da transagdo com base na autonomia da vontade e na
pacificacdo das relacbes sociais, bem como na possibilidade de garantia do
adimplemento de uma obrigacdo cuja prova em juizo seria dificil, ou a existéncia do

direito controversa. Acerca do tema, leciona Pl4 Rodriguez:

Se houvesse a seguranca de lograr de imediato uma sentenca
completamente justa, que desse a cada um o que lhe pertence, todos
prefeririamos a sentenca plenamente justa e instantanea.
Precisamente porque néo é possivel alcancar este ideal é que surgiu
a conciliagdo. Ou seja, em face da dificuldade em conseguir uma
sentenca justa e certa, pela inadequacdo dos meios de prova e de
aproximacdo a verdade, e diante de impossibilidade de lograr uma
justica oportuna pela lentiddo dos procedimentos judiciais, almeja-se
a conciliacdo como uma esperanca de solugdo pronta e completa,
ainda que importe renunciar a possibilidade de lograr tudo a que se
cria ter direito.'*

Quanto a relacdo entre renuncia e conciliagdo, ainda esclarece o jurista

uruguaio:

126 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, LTr, 1978, p. 93.

T SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 269. No
mesmo sentido, LACERDA, Dorval de. A renuncia no direito do trabalho. v. 3. 22 ed. Rio de
Janeiro: Max Limonad, 1944, p. 196.

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. Sdo Paulo, LTr, 2009, p.
201.

129 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 1978, p. 110.
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A conciliagdo ndo importa necessariamente em renuncia, mas pode
conduzir a ela. Diriamos que a conciliagdo é o marco ou
procedimento de solucdo, um de cujos resultados possiveis é a
renincia. Mas do mesmo modo que pode haver rendncia sem
conciliacdo, pode haver conciliagdo sem rentncia.**

Por fim, em se tratando de conciliagédo na fase de execucédo de um processo
judicial, ndo se pode falar em transacéo, pois ai hdo ha res dubia, mas em perdao

da divida pelo credor (remiss&o)*>**%,

2.7 CONCLUSOES PARCIAIS — E NO CASO DA MEDIACAO?

De todo o exposto, podemos sintetizar que, em matéria de disponibilidade do
direito trabalhista no Brasil, ndo existe uma irrenunciabilidade absoluta, sendo
permitida a rendncia e a transagao sobre diversos aspectos da relacdo empregaticia,
especialmente apds o término da vinculo de emprego. Em que pese a consideravel
tutela de direitos na legislacdo, existem abismos entre os trabalhadores e a
efetivacdo dos seus direitos, nos quais os desavisados podem cair e verem-se
desprovidos de protecdo estatal. As causas enumeradas neste capitulo foram a
prescricdo, a negociacao coletiva, a conciliacédo judicial, a conciliacdo nas CCPs, a
remissdo em fase de execucdo e o pagamento de honorarios advocaticios, mas
certamente poder-se-iam enumerar outras mais, as quais colocam o obreiro em
desvantagem frente aos seus empregadores.

Em nossa opinido, a doutrina e a jurisprudéncia vém aumentando
desordenadamente o espectro de admissao da renlncia e da transacao de direitos,
bem como da remissdo de dividas, tornando letra morta alguns dispositivos
celetistas. Acreditamos que € preciso retornar a um entendimento mais protetor,
responsabilizando os empregadores pelo pagamento das verbas trabalhistas
devidas, como forma de efetivar os direitos sociais.

Nesse sentido, nos parece que a mediacdo, como método consensual de
solucdo de conflitos, & perfeitamente aplicavel ao direito trabalhista e pode vir a

encontrar respostas mais positivas e protetivas. Quanto a liberdade do empregado,

%0 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 1978, p. 110.
31 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Intangibilidade dos Direitos Trabalhistas. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 83-86.

32 Acerca da conciliacdo em fase de execucao, ver item 2.4, supra.
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como visto alhures, o préprio método possui técnicas que empoderam a parte e lhe
permitem expressar sua vontade com autonomia®*.

E por que motivo se acredita que a mediacdo é capaz de dar um tratamento
melhor a situacéo de desigualdade evidenciada?

A mediacdo se pauta pela solucdo consensual dos conflitos, através do mutuo
entendimento e constru¢cdo conjunta de solugbes. Os objetivos da mediacdo sao
plenamente alcancados quando as pessoas envolvidas conseguem conversar sobre
o problema e encontrar uma resposta que satisfaca os interesses de ambas.

Quanto a renuncia a direitos, a mediacdo também ndo a impede. Na verdade,
0 que se pretende proporcionar € uma alternativa para melhor solucionar os conflitos
existentes. Acredita-se que a desisténcia de alguns valores monetarios que seriam
devidos esta insita a ideia de satisfacdo mutua, sendo esta conquistada quando 0s
interesses das pessoas envolvidas foram plenamente compreendidos e atendidos.
Na verdade, “a harmonia s6 existe em decorréncia de um acordo quando este é
satisfatorio para ambas as partes, ndo apenas porque ele pds fim ao litigio”***. E é
nesse sentido que pretende atuar a mediacdo trabalhista: permitindo o dialogo
franco, responsabilizando o empregador e minimizando a rendncia, a transacéo e a

remissao, visando atender os interesses de todos.

133

Ver item 1.3, supra.
134

ALEMAO, Ivan e SOARES, José Luiz. Conciliar é “Legal’? - Uma andlise critica da aplicacdo da
conciliacdo na Justica do Trabalho. Revista Justica do Trabalho, junho 2009, ano 26, n. 306, p.
72.
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3. AMEDIACAO TRABALHISTA NA PRATICA

Este capitulo destina-se a aproximar as discussfes académicas
anteriormente expostas aos conflitos surgidos nas relacdes trabalhistas, apontando
como a mediacao pode ser uma solucéo eficiente em muitos casos.

Observa-se que o0s confltos individuais podem surgir tanto do
descumprimento de preceitos legais, convencionais ou contratuais, quanto da
relacdo interpessoal, 0 que gera anseios e descontentamentos entre trabalhadores e
empregadores.

A estes conflitos, o Poder Judiciario proporcionara a tentativa de conciliagéo e,

restando esta inexitosa, proferira sentenca, que possui as seguintes caracteristicas:

a) soluciona conflitos de interesses concretos de um empregado ou
de um empregador, individualmente considerados;

b) limita-se a aplicagdo de normas juridicas preexistentes a casos
concretos;

c¢) produz sempre o efeito da coisa julgada;

d) sua eficcia limita-se as partes do dissidio;

e) dispde, em regra, sobre o passado; e

f) destina-se a execucao imediata.*®

A mediacado, como ja explanado, possui um outro enfoque: a discussdo sobre
as causas do problema, visando chegar a um entendimento que encerre o conflito.
Acerca do tema, lembram-se as palavras da ex-Secretaria das Relac¢des do
Trabalho, Maria Lucia Di I6rio Andrade:

N&o nos podemos descuidar da mediagcdo individual, pois é a esta
gue recorrem empregados ou patres para a solugdo dos conflitos
diarios que surgem na relacdo de trabalho. O sucesso da mediagéo
individual evita, frequentemente, o ajuizamento de a¢les trabalhistas,
trazendo, de imediato, a satisfacdo dos direitos sociais, além da
economia que representa para os cidadaos e para o Estado, ao
deixar para a solucdo judicial apenas os casos em que se verifica
impossivel a conciliag&o™®.

¥* DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Direito, Processo eu Justi¢a do Trabalho: principios e

perspectivas. Barueri: Manole, 2002, p. 09.

136MEDIA(;AO de Conflitos Individuais: Manual de Orientacdo. 22 ed. Brasilia: 1997, disponivel em
http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812BCB2790012BCFEA7F6912F3
[pub_4794.pdf, acesso em 22/08/2012.
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Adiante, portanto, passa-se a analisar trés das principais situacdes em que se
verifica a existéncia de conflitos trabalhistas: desentendimentos durante o contrato
de trabalho, em casos de assédio moral e apds a cessacédo da relacdo de emprego,
em substituicdio ao processo judicial ou em conjunto a este'®’. Vejamos, em cada um
desses casos, como a mediacdo pode utilizada e quais suas vantagens em relagcao
aos métodos tradicionais de solugcdo dessas controveérsias.

3.1 MEDIACAO ORGANIZACIONAL

A primeira das situacdes em que se verifica a possibilidade de utilizacdo da
mediacdo é durante a relacdo de emprego, no ambito da empresa. E a chamada
mediacao (intra)organizacional ou corporativa.

O contexto encontrado no universo comercial envolve grande competitividade
entre as pessoas (fisicas ou juridicas), o0 que aumenta a cobranca dos colaboradores

e gera situagOes de estresse. Na avaliacdo de Adolfo Braga Neto:

As empresas, de maneira geral, possuem uma organizacdo interna
gue constitui-se em uma enorme e complexa rede de conexfes e
interacbes entre as pessoas que dela fazem parte. Com isso, geram
entre si inUmeras inter-relacdes, algumas delas decorrentes da
prépria atividade profissional e outras resultantes das afinidades
pessoais e/ou sociais de cada um de seus participantes. Este quadro
acaba por transforma-las, ndo importando seu porte, quer seja micro,
pequeno, médio ou grande, em um terreno fértil e privilegiado, onde
prosperam diversos conflitos, conflitos estes relativos as inUmeras e
intensas atividades internas decorrentes do seu cotidiano.
Tais conflitos, caso resultem em numero muito elevado,
comprometem o crescimento e a evolugdo natural da propria
empresa, criando um circulo vicioso que se autoalimenta, resultando
na perda da competitividade da empresa, grupo de empresas ou
corporagbes. Tal fato é decorrente da forma negativa em que,
internamente, o conflito ndo somente é encarado, mas sobretudo
como é administrado. Nestes casos, € muito comum a negacao de
que ele exista, pela fuga ou omiss&o*®.

A mediagdo, por seus principios e caracteristicas, tem potencial para ser

inserida nestas rela¢gdes conflituosas, o que ja vem sendo experimentado:

37 Estes casos foram selecionados por entendermos que séo bastante abrangentes e ilustrativos.

%8 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In CASELLA, Paulo
Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso
a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 136.
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Nos ultimos anos, tendo em vista a valorizacao da qualidade de vida
no ambiente de trabalho e a valorizacéo de clientes e colaboradores,
percebe-se que vem crescendo também o nimero de empresas que
escolhem a mediacdo como procedimento adequado para bem
administrar os conflitos, buscando solucionar as divergéncias
existentes de modo informal e célere e visando a manutencdo de

vinculos de confianca, credibilidade e afetividade®.

Como um exemplo brasileiro em que foi utilizada a mediacdo de conflitos

neste contexto, Adolfo Braga Neto traz o seguinte caso:

Vale citar a experiéncia de uma industria de médio porte do segmento
alimenticio tradicionalmente reconhecida no mercado como produtora
de alimentos de alta qualidade, que apresentou, em um determinado
periodo de tempo, insistentes reclamacdes de consumidores e
devolugbes de mercadorias de antigos e bons clientes. Instalado o
processo de mediagdo, verificou-se que seus funcionarios se
encontravam com uma grande preocupacgédo: as possiveis mudancas
internas decorrentes da eventual aquisicao da participacao acionaria
majoritaria para uma industria concorrente. Com isso, 0s requisitos
minimos para elaboracdo dos produtos ndo eram atendidos como de
costume, muito embora todos os funcionarios da empresa
possuissem ampla experiéncia. Tal fato permitiu, posteriormente, a
aquisicdo de parte das acdes pelos proprios funcionarios.™*

A utilizacdo da mediacéo no caso ilustrado permitiu aos empregados dar voz
a seus medos e anseios: a iminente troca do controle acionario da empresa e, como
consequéncia, uma possivel demissdo em massa. A direcdo da empresa, por certo,
desconhecia a causa da falta de diligéncia dos colaboradores e, portanto, nao tinha
possibilidade de atuar no sentido de solucionar a questao.

Imagina-se que, nao fosse a intervencdo mediadora no caso, a indudstria
acumularia prejuizos pela falta de controle de qualidade nos procedimentos e,
provavelmente, tomaria a atitude de dispensar alguns funcionarios para contratar
outros mais cuidadosos. Os trabalhadores, por sua vez, veriam um de seus temores
se concretizando: as demissoes.

Ao incentivar o dialogo e a construcado conjunta de solu¢des, a mediacao
proporcionou o mutuo entendimento dos interesses existentes, a melhora do meio

ambiente do trabalho e um acordo satisfatério para todos os envolvidos.

1% SALES, Lilia Maia de Morais; ALENCAR, Emanuela Cardoso Onofre de. Mediando Conflitos em
Empresas. In: Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo,
v.45, n.144, out. 2006, p. 165.

199 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In CASELLA, Paulo
Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso
a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 137-138.
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Tal entendimento ndo poderia ser pleiteado perante a jurisdicdo estatal, por
falta de possibilidade juridica do pedido. Até que se prove 0 contrario, ndo existem
ilegalidades na compra de uma empresa por outra, razdo pela qual ndo ha motivos
para a tutela judicial, tampouco para utilizacdo do juizo arbitral. No estagio em que
se encontrava a situagdo e com as caracteristicas que apresentava, apenas a
mediacdo mostrava-se adequada para procurar uma solucao.

Ademais dessas situacfes pontuais, pode-se destacar que 0s métodos
tradicionais de solucdo de conflitos dentro de empresas envolvem decisdes
hierarquicas, de setores superiores aos inferiores, o0 que acaba por aumentar a
combatividade e o descontentamento. Sob esse aspecto a mediacdo pode atuar

promovendo a colaboragao entre os setores, iniciando pela elaboracao de:

um sociograma (descricdo das distintas e inimeras inter-relacdes
existentes entre todos o0s integrantes) face ao tradicional
organograma, [0 que] em muitos casos, facilita a identificacdo dos
diversos niveis de atuacdo para a resolucdo do conflito. Amplia-se,
assim, o autoconhecimento das diversas inter-relagdes existentes. O
resultado, como consequéncia, € a implementacdo de um plano
especifico, que aos poucos permite a evolugdo natural da resolugcéo

dos conflitos. Transfere-se, automaticamente, da estrutura impositiva

para a colaborativa**.

Dentro das empresas, a mediacdo pode estar estruturada no setor de
recursos humanos, contar com mediadores voluntarios de outros setores ou mesmo
ser realizada por profissionais contratados com este fim especifico. Importa,
entretanto, destacar que o mediador deve ter formacdo especializada para atuar,
podendo, assim, utilizar as técnicas e procedimentos adequados a cada situacdo*?.

A estruturacdo da mediacdo dentro de uma empresa possibilitara a criagdo de
sistemas proprios e internos que possibilitem a mudanca do paradigma do conflito,
gue passara a ser encarado como natural e positivo e sera tratado e solucionado
sem maiores desgastes entre os agentes. Além disso, restard demonstrada a inter-
relacdo e a dependéncia existente entre o0s setores, que devem trabalhar

cooperativamente com vistas a atingir os melhores objetivos para a organizacéo e,

I BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In CASELLA, Paulo

Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso
a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 137.

%2 Acerca das técnicas da mediacdo, ROSEMBERG, Marshall, B. Comunicac&o n&o-violenta:
técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. Sdo Paulo: Agora, 2006. e
SALES, Lilia. Mediare: um guia préatico para mediadores. 32 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Gz, 2010, p. 18-25.
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consequentemente, para cada um dos colaboradores, permitindo a melhora do meio
ambiente do trabalho e concretizando o “ganha-ganha™*.

Um exemplo de mediacdo organizacional institucionalizada e operante pode
ser encontrada dentro do Poder Publico, no proprio Poder Judiciario: o Tribunal de
Justica do Espirito Santo, ciente dos prejuizos que podem acarretar a ma
administracdo dos conflitos, criou, em 2011, um nucleo de mediagdo para tratar
especificamente das relacdes entre servidores, entre magistrados ou entre esses e
agueles. O nucleo € administrado pela Diretoria Judiciaria de Servico Social e pode
ser acionado pelos envolvidos na controvérsia, pela Corregedoria ou pela
Presidéncia do Tribunal**.

As préticas do projeto sdo pautadas pelos principios da confidencialidade, da
autonomia e da voluntariedade, com vistas a promover a escuta, recuperar o dialogo
e solucionar os conflitos de forma consensual*®.

Uma segunda modalidade de mediac&o organizacional seria aquela utilizada

junto ao publico externo:

A mediacdo administrativa ou externa, por sua vez, é aquela em que
a empresa, preocupada com a sua atuagdo junto a seus
consumidores, clientes ou parceiros, mantém setores nos quais se

realizam mediagdo para ouvir e resolver de forma amigavel os

conflitos surgidos™*®.

Neste caso, a mediacao estaria ligada a um setor de atendimento ao cliente
ou direcionada as relacdes entre empresas parceiras. Como exemplo, podemos citar
a criacdo da Superintendéncia de Mediacdo Administrativa e Setorial da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que tem como objetivo a composicao de
conflitos entre concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores
independentes, autoprodutores e consumidores de energia elétrica. O procedimento

€ iniciado a pedido de um dos envolvidos, a partir do que sdo agendadas reunides

143 Acerca do principio do “ganha-ganha”, ver item 1.2, “b”, supra.

%4 A criagdo se deu através do Ato Normativo 120/2011 do Tribunal de Justica do Espirito Santo,

disponivel em http://diario.tj.es.gov.br/2011/20110719.pdf, acesso em 14/10/2012.

Nao ha dados estatisticos disponiveis ao publico externo acerca das mediacdes realizadas por

este servico até a data da conclusdo desta monografia.

% SALES, Lilia Maia de Morais; ALENCAR, Emanuela Cardoso Onofre de. Mediando Conflitos em
Empresas. In: Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo ,
v.45, n.144, out. 2006, p. 172.
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individuais e coletivas para dirimir a controvérsia. As estatisticas apontam 90% de
éxito nas negociacdes™’.

Retomando o assunto quanto as questdes trabalhistas, importa analisar os
obstaculos a serem enfrentados para que a mediacdo ganhe espaco nas empresas.
A primeira fronteira € a do conhecimento. A mediacdo € uma técnica pouco difundida
no Brasil, o que termina por gerar desconfianga. Em segundo lugar, existe o
problema da falta de capacitacdo de profissionais nesta area, ja que ndo € uma
profissdo regulamentada e 0s cursos existentes ndo possuem certificacdo de
qualidade ou controle minimo de conteudos e avaliacdes. Por ultimo, pode-se
elencar a desconfianca dos administradores em delegar a funcdo de resolucdo de
conflitos a outro setor, abrindo mao deste poder/dever.

Inobstante, acreditamos que todos estes obstaculos possuem uma solucéo
Unica: a divulgacdo da mediacao, de seus principios e métodos, trazendo a atencéo
do publico em geral para esta técnica, que possui grande potencial de solucionar
pacificamente os problemas enfrentados no ambito empresarial, proporcionando
resultados satisfatérios para os envolvidos e para a produtividade da empresa.

A esse respeito, assim se manifesta a doutrina:

Disputas surgidas nas organizacdes, entre departamentos, entre
funcionarios do mesmo departamento ou distintos (desde os menos
gualificados até os de mais alto nivel), entre diretoria e departamento,
entre funcionario ou funcionarios e diretoria e seus membros, fusoes,
incorporacdes e cisdes podem ser objeto de resolucdo pacifica de
seus conflitos. Isto gracas a intervencado de um terceiro independente
e imparcial, cujo resultado final serd sem duvida a diminuicdo dos
custos diretos e indiretos causados pelos conflitos, aliada ao

crescimento da organizacao®,

A mediacao realizada nas empresas reflete a importancia do diadlogo
e da compreensdo no ambiente do trabalho, com a finalidade de
proporcionar sentimento de bem-estar entre as diversas categorias
de funcionéarios e entre profissionais de empresas diferentes que se
relacionam entre si. A partir do bem-estar sentido entre pessoas que
convivem diariamente, possibilita-se o trabalho marcado pela
cooperagdo continua e otimizada, promovendo-se um ritmo de
trabalho necessario para o atingimento das metas estabelecidas
pelas empresas. O didlogo efetivo proporciona, assim, a satisfacao

47 Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Solucdes de Divergéncias: Mediacdo. Brasilia: ANEEL,

2008. Disponivel em http://www.aneel.gov.br/arquivos/PDF/CT %208 Mediacao.pdf, acesso em
14/10/2012.

18 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In CASELLA, Paulo
Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso
a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 137.
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individual e coletiva. Deixa de ser perceptivel apenas o interesse
individual, atribuindo-se importancia significativa ao coletivo,
aprimorando inter-relacionamentos corporativos construtivos que
espelham a solidariedade humana e, consequentemente, ao ambito
empresarial, indices de producéo positivos™*°.

Ao final destas consideracfes, resta cristalino que a mediacdo corporativa
possui inumeros beneficios para ofertar a empresas e instituicdes que a adotarem
como método de resolucdo de conflitos, tanto atentando ao bem-estar de seus
colaboradores, quanto visando a melhora da produtividade. O importante, agora, é
divulgar estas vantagens e avaliar os resultados que serdo obtidos, possibilitando
aprimorar o método.

Um caso especifico de conflito no &mbito das organizacdes € o assédio moral,
o qual, por suas especificidades, merece ser tratado em separado. E o que se fara

na sequéncia, com a andlise de um caso real.

3.2 ASSEDIO MORAL

Entre as atribuicbes das Superintendéncias Regionais do Trabalho e do
Emprego (STRE) esta a realizacdo de negociacBes trabalhistas em conflitos
coletivos. A tentativa de acordo amigavel é, inclusive, requisito para o ingresso com
dissidio coletivo perante os Tribunais Regionais'*. S&o sessdes de negociacdo nas
quais os sindicatos de empregados e empregadores sdo chamados a discutir
situacdes conflituosas, como condi¢cdes de trabalho, revisfes salariais e greves. As
estatisticas apontam 82% de acordos homologados®.

Na Superintendéncia Regional do Trabalho de Porto Alegre, além dos
conflitos coletivos, ocorrem sessdes de mediagao individuais. A ideia surgiu em 1990

0152.

e foi disciplinada inicialmente pela Instrugdo Normativa 01/199 Hoje, séao

19 SALES, Lilia Maia de Morai;. ALENCAR, Emanuela Cardoso Onofre de. Mediando Conflitos em
Empresas. In: Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo,
v.45, n.144, out. 2006. p. 173.

%0 Conforme art. 114, §2°, da Constituicdo Federal, art. 616, 8§2°, da CLT, art. 219, do Regimento

Interno do TST, e Instrucdo Normativa 04, do TST.

Dados disponivel em http://portal.mte.gov.br/imprensa/medicoes-coletivas-como-forma-de-
solucao-de-conflitos-trabalhistas.htm, acesso em 03/08/2012. Acerca do tema, ver também entrevista
disponivel em http://www.youtube.com/watch?v=S1WLBNa_Q74 , acesso em 03/08/2012.

152 Acerca dos primeiros passos deste projeto, ver MICHELON, Regina Maria Coelho. A

mediacdo dos conflitos individuais trabalhistas: Plantdo Especial para Dendncias e Mediacao dos

Conflitos Individuais. Porto Alegre: Delegacia Regional do Trabalho no Estado do Rio Grande do Sul,

1991.
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mediados apenas casos relativos a assédio moral durante a vigéncia da relacdo de
emprego. As mediacdes sao realizadas pelo auditor Paulo César. Nos préximos
paragrafos, descrevo e analiso um caso mediado™3,

A Superintendéncia foi procurada pela empregada que narrou estar sofrendo
assédio moral no ambiente de trabalho. Foi aberto um processo administrativo e a
empresa foi convidada por carta a participar da sessdo de mediacdo, marcada para
cerca de uma semana depois.

Iniciada a sessédo, o mediador apresentou o fim do encontro: conversar para
chegar a uma solucdo pacifica e viavel, que devolva a tranquilidade a empregada
para desenvolver sua profissdo, ressaltando que todos devem agir com respeito.
Esclareceu, ainda, que ndo se trata de uma investigacdo ou um julgamento e que
seu papel é contribuir para a conducéo do dialogo.

A empregada, Ana, apresentou-se sozinha, enquanto da parte da empresa
estavam presentes o diretor da filial de Porto Alegre, Bruno, acusado do assédio, 0
gerente de recursos humanos da empresa, Claudio, que veio de outro estado
apenas para participar da mediacéo, e Daniela, técnica em acidente do trabalho da
empresa’™.

De inicio, o mediador leu o relato feito por Ana quando ela procurou a
mediacdo: a sede da empresa em Porto Alegre foi interditada pelos bombeiros, por
problemas na estrutura do prédio. Ana foi acusada pelo diretor Bruno de ter feito a
denuncia anbnima, o que ela nega. Depois deste fato, disse ter sido vitima de uma
série de perseguicdes e desconfortos.

Dada a palavra a Ana, ela reiterou o relato. Afirmou que Bruno iniciou uma
investigacdo na empresa, concluindo que partiu dela a dendncia. Apés, ela passou a
sofrer constrangimento perante os colegas, foi ameacada de despedida por justa
causa e teve o telefone de sua mesa cortado. Procurou ajuda na ouvidoria e
diretamente com Claudio, por telefone.

Durante a fala de Ana, os demais permaneceram em siléncio, apenas
discordando com gestos.

Claudio revelou que soube do acontecido na filial e incumbiu Bruno de

descobrir quem foi o autor da dendncia, com o fim de discutir quais seriam 0s

158 A presenca desta pesquisadora foi expressamente autorizada pelas partes, antes de iniciada a

sessao.

> Os nomes séo ficticios para preservar a confidencialidade da mediacéo.
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melhores meios de resolver os problemas havidos. Com o telefonema de Ana, sua
recomendacdo foi no sentido de ser realizada uma reunido conciliatéria, com Ana,
Bruno e outros dois empregados, na qual Bruno deveria esclarecer qualquer mal-
entendido e pedir desculpas a Ana. Esta reunido aconteceu, mas Ana entendeu que
nao foi suficiente.

Ana comentou que se sente desconfortdvel e que este conflito com seu
superior hierarquico lhe retira as possibilidades de crescimento na empresa,
sugerindo que a empresa a demita.

Paulo César interferiu, esclarecendo que o objetivo da mediacdo é fazer
cessar eventual assédio moral e referindo que seria um contrassenso o Ministério do
Trabalho promover uma mediacdo em que se busca a demisséao.

Claudio ressaltou a preocupacdo que a companhia tem com situacdes de
assédio moral e mostrou a Paulo César a cartilha que foi distribuida internamente
alertando e informando sobre o assunto. Por outro lado, foi enfatico do sentido de
gue néo sao feitos acordos para demitir trabalhadores.

Ana contra-argumentou que o “clima” vai ser ruim, que recebe ordens
diretamente de Bruno, que seu marido também trabalha 14, que tem medo de ser
prejudicada no futuro e que a confianca entre eles foi quebrada. Nao gostaria de
voltar a trabalhar na empresa.

Bruno sugeriu a colocacdo de um intermediario entre eles, o que evitaria um
contato direto e eventuais conflitos. Prometeu, ainda, colocar o telefone na mesa de
Ana. Ele agia naturalmente e parecia aberto ao dialogo.

Ana disse ndo acreditar que a sugestéo do intermedidrio resolveria a questao.
Falou, ainda, que Bruno estaria “fingindo” ao propor as solugdes.

Claudio tomou a palavra e, em tom amigavel, declarou que a empresa quer
‘virar essa pagina”, sem deixar de contar com Ana, que é uma boa funcionaria ha
dez anos.

Ana retrucou, lamentando que sairia da sesséo insatisfeita se permanecesse
empregada. Afirmou que procuraria outro emprego e pediria demissao nas proximas
semanas.

Paulo César, percebendo que as posi¢cdes demonstradas no momento seriam
inconcilidveis, prop6s que se redigisse um acordo escrito com 0s avangos que foram
atingidos até entdo, que eram cessar a investigacdo da denuncia anénima, reativar o

telefone da mesa de Ana e colocar um intermediario entre Bruno e Ana. Quanto a
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demissdo, seria uma decisdo pessoal de Ana caso entendesse irremedidvel a
situacao, que ndo caberiam avalia¢cées ou consideracgdes.
Por fim, foi redigido o acordo por Paulo César e assinado pelos presentes.
Encerrado o relato, cabe inicialmente fazer algumas consideracdes sobre o
assédio moral, assunto que n&do é o foco deste trabalho, mas merece atencao para
elucidar a pertinéncia da mediacdo neste caso.

Pode-se conceituar o assédio moral nas relacdes trabalhistas como:

Os maus-tratos aplicados aos individuos nas organizacoes,
derivados de uma logica perversa na relacdo de poder existente
nesses locais, manifestada como produto das relagBes autoritarias
sob as mais diversas formas de perseguicdes e atritos entre chefes e
subordinados, ou até entre colegas da mesma hierarquia funcional,
configurando-se como um fenbmeno destruidor da convivéncia
pacifica, da coexisténcia harmonica e produtiva dos individuos no

ambiente do trabalho™®.

Consideram-se assédio moral as condutas abusivas e repetitivas do ofensor
que atentam contra a integridade psiquica da vitima. A psicanalista e pesquisadora
francesa Marie-France Hirigoyen concluiu que:

O assédio moral nasce como algo inofensivo e propaga-se
insidiosamente. Em um primeiro momento, as pessoas envolvidas
ndo querem mostrar-se ofendidas e levam na brincadeira as
desavencas e maus-tratos. Em seguida esses ataques vao se
multiplicando e a vitima € seguidamente acuada, posta em situacao
de inferioridade, submetida a manobras hostis e degradantes durante

um periodo maior*®.

Destacam-se trés elementos para a caracterizacdo do assédio moral: as
condutas do agressor repetirem-se em diversas oportunidades durante prolongado
lapso de tempo™’; as atitudes humilhantes, constrangedoras ou inoportunas, que
fogem aos padrdes normais de comportamento social; e a reacdo da vitima, que se

sente fragilizada e desrespeitada®®.

® AGUIAR, André Luiz Souza. Assédio Moral: O direito a indenizacdo pelos maus-tratos e
humilhac@es sofridos no ambiente do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 17.

% HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2002, p. 66.

" Nao é necessario gue a agressdo ocorra sempre, em todas as oportunidades, mas repetidas
vezes.

¥ MARQUES JR. Fernando Antonio. Assédio Moral no Ambiente de Trabalho: questdes
sociojuridicas. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 16-17.
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A titulo exemplificativo, Hirigoyen elenca uma série de atitudes hostis que
verificadas frequentemente em casos de assédio moral no emprego. Dentre elas,

ressaltamos as seguintes atitudes do agressor contra a vitima:

- criticar seu trabalho de forma injusta ou exagerada;
- priva-la do acesso aos instrumentos que normalmente |he
compete;
- atribuir-lhe proposital e sistematicamente tarefas inferiores as
suas competéncias;
- dar-lhe deliberadamente instru¢des impossiveis de executar;
- a comunicagdo com ela é unicamente por escrito;
- € posta separada dos outros;
- utilizam-se palavras desdenhosas para qualifica-la;
- € desacreditada diante dos colegas, superiores ou
subordinados;
- atribuem-lhe problemas psicoldgicos;

zombam de suas deficiéncias fisicas ou de seu aspecto fisico;
imitada ou caricaturada;

criticam sua vida privada;

falam com ela aos gritos;

nao levam em conta seus problemas de saude;

| @ |

(“.)159

Como formas de prevencdo e de combate ao assédio moral, a doutrina
aponta o esclarecimento dos empregados acerca do assédio moral, a abertura de
espacos onde os colaboradores possam opinar sobre os problemas da empresa, a
criacdo de sistemas de ouvidoria que garantam o sigilo das informacdes, a
desestimulacdo da competitividade entre os colegas de trabalho, a organizacéo de
palestras e cartilhas pelas CIPAs, a atuacdo dos sindicatos e a fiscalizacdo dos
Auditores e Promotores do Trabalho™®°.

A busca por solugBes a casos de assédio moral j4 existentes, por sua vez,
passam por uma reestruturacdo da empresa e pela punicdo do(s) agressor(es),
devendo também estar atuantes os sindicatos, as Superintendéncias Regionais do
Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho'®*. E possivel, ainda, o ajuizamento de

acao de indenizacao por danos morais.

159 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 32 ed. Rio de

Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 108-109.

% MARQUES JR. Fernando Antonio. Assédio Moral no Ambiente de Trabalho: guestdes
sociojuridicas. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 38-39.; LIMA FILHO. Francisco das Chagas. O Assédio
Moral nas Rela¢Bes Laborais e a Tutela da Dignidade Humana do Trabalhador. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 141-158.; e GUEDES, Mércia Novaes. Terror Psicol6gico no Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2008, p. 157.

®1 MARQUES JR. Fernando Antonio. Assédio Moral no Ambiente de Trabalho: questdes
sociojuridicas. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 38-39; LIMA FILHO. Francisco das Chagas. O Assédio
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Superados os esclarecimentos acerca do assédio moral, cabe analisar o quao
conveniente e proveitosa € a utilizacdo da mediacdo para a resolucdo de conflitos
como o narrado.

A psicanalista Hirigoyen, inicialmente apresenta um posicionamento contrario
a qualquer tipo de método que coloque agressor e vitima frente a frente, ao defender
que “o unico meio de proteger a vitima e impedi-la de reagir as provocacoes, diretas
e indiretas, é emitir ordens juridicas rigidas e evitar qualquer contato direto entre as
duas partes.”*®>. Com o aprimoramento de seus estudos, entretanto, tomou um
posicionamento favoravel a utilizacdo da mediacdo para tratar casos de assédio

moral:

Em um contencioso, existe sempre um risco, podendo terminar em
rancor e frustracdo. E preciso ndo esquecer também que um
processo representa uma despesa consideravel com custas judiciais
e honorarios advocaticios, preocupacdo suplementar para um
trabalhador ja transtornado por sua situagdo. (...) Deve-se, pois,
considerar a mediacdo, admitindo que, se a vitima é reconhecida e
respeitada, o acordo sempre é preferivel a uma batalha judicial*®.

A mediacdo, por suas caracteristicas de nado-adversariedade e cooperacao,
possibilita um dialogo franco que néo teria espaco no Judiciario. Ao contrario, em
juizo a empresa tende a negar, com todos 0s meios de prova possiveis, a existéncia
dos fatos procurando livrar-se de uma condenac¢éo por danos morais. Dar a palavra
a vitima do assédio, para que relate seu sofrimento, €, muitas vezes, suficiente para
que recupere a autoestima. Uma eventual indeniza¢do pecuniaria por danos morais
nao teria efeito semelhante.

Além disso, a solucéo extrajudicial traz outras consequéncias:

Numa hipotética ocorréncia de assédio moral, praticado por um
empregado contra outro empregado, na qual emerge a
responsabilizagcdo da empresa, a possivel judicializacdo da demanda
tenderd a induzir a empresa a refutacdo judicial do direito. Nesse
caso, uma intervencdo mediadora eficaz, entre vitima e agressor
(esse ultimo ndo necessariamente agindo por incitagdo nem com o

Moral nas Rela¢gdes Laborais e a Tutela da Dignidade Humana do Trabalhador. S&o Paulo:
LTr, 2009 ps. 141-158.

HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2002, p. 190.

HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 32 ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 334. Também no sentido de que a mediagdo € um meio eficiente
para se lidar com assédio moral, WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do
mediador. V. I, Florianépolis: Fundagéao Boiteux, 2004, p. 108.
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endosso da alta direcdo da empresa), poderia em tese produzir uma
reparacdo para a vitima que fosse considerada, por ela e pelo
agressor, de forma satisfatérias — e assim, também com a vantagem
de contribuir para a (re)construcdo de uma atmosfera harmoniosa
para a futura relacdo intersubjetiva entre ambos, com efeito
proveitosos para aqueles que pertencem ao mesmo ambiente de
trabalho, possibilitando a preservacdo do emprego de ambos e a
promocdo de uma cultura institucional produtiva e motivadora. E o
gue € mais importante: sem que o trabalhador vitima em nenhum
momento venha a renunciar a tutela juridica de sua honra e
dignidade, nem tampouco se tenha sujeitado a exposi¢éo publica de
sua histéria e de sua dor*®,

No caso relatado, realmente foi possivel observar uma postura dialégica e
aberta da empresa, a qual, provavelmente, ndo seria obtida perante o Judiciario.
Cabe ressaltar, também, que a empresa ja tomava precaucdes contra o assedio
moral no trabalho, com a elaboracdo de uma cartilha esclarecendo seus
empregados.

Outrossim, Ana mostrou-se espontanea e firme em suas posi¢des, superando
uma tedrica inferioridade hierarquica®® e confirmando que, observadas as técnicas
de empoderamento, a mediacdo € um método eficiente de dar voz aos anseios dos
empregados.

Contudo, apesar de todas essas vantagens, a mediacdo nao foi concluida
com um acordo que satisfizesse plenamente Ana. Pergunta-se: por qué?

Ana havia procurado a Superintendéncia com uma queixa de assédio moral
(interesse aparente), mas o0 seu interesse real era ser demitida e ela estava
irredutivel na sua posicédo. Neste caso, qualquer tentativa de construir um consenso
seria inexitosa, pois Ana nao queria fazer cessar o assédio, mas um acordo
demissional.

A mediacdo ndo se presta a servir de meio de convencimento, e sim a permitir
um espaco de dialogo e constru¢éo conjunta de solu¢des duradouras.

Apesar disso, entretanto, podem-se apontar resultados positivos obtidos por
esta mediacdo: a melhora do ambiente de trabalho, a reflexdo acerca das praticas

da empresa e a possibilidade de dar voz ao sofrimento de Ana.

14 FREITAS JR., Antonio Rodrigues. Mediacdo em relacbes de trabalho no Brasil. In CASELLA,
Paulo Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 196.

1% O tema foi enfrentado no item 1.3, supra.
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Este, talvez, seja o principal diferencial da mediacdo em relacdo ao
procedimento judicial nos casos de assédio moral: a possibilidade ao ofendido de

falar e ouvir. Nas palavras de Hirigoyen:

As vitimas de assédio moral desejam antes de tudo ser escutadas e
reconhecidas, e querem compreender o que se passa com elas. Se o
outro protagonista esta disposto a rever a propria posicdo, uma
mediagcdo pode evitar-lhes o longo e torturante percurso dos
processos juridicos. Quando elas exigem indenizagdo, 0 montante
pouco importa; porém, ndo € essencial, pois, mediante esse gesto
simbdlico, querem sobretudo o reconhecimento de que foram

humilhadas®®®.

Quanto aos resultados obtidos nas mediagbes realizadas pela
Superintendéncia Regional do Trabalho de Porto Alegre, ja no inicio do trabalho, em

1990, relatou a auditora Regina Michelon:

Ja é possivel observar resultados praticos bastante interessantes.
Exemplifica-se: Durante um determinado periodo, repetem-se
denuncias contra uma empresa. Por esta razao, varias vezes 0s seus
representantes tém contato com o servico de Mediagdo seja pelo
telefone ou participando de reunides. Apds, cessam as denudncias.
Em boa parte das vezes, a noticia é que a empresa passou a adotar
procedimento compativeis com o bom relacionamento e com as

normas vigentes, pelo menos com relacao as questées que vinham

sendo apresentadas™®’.

Por todos os motivos expostos, a mediacdo como busca de entendimento em

casos de assédio moral deve ser, cada vez mais, incentivada e valorizada.

3.3 AMEDIACAO APOS A CESSACAO DA RELACAO DE EMPREGO

Com o fim do contrato de trabalho, encerram-se as obrigacfes decorrentes da
relacdo, como a subordinacdo, o dever de diligéncia e o dever de urbanidade,
subsistindo o direito a verbas salariais e indenizatorias eventualmente devidas.
Como regra, é o empregado que procura orientacdo juridica e ingressa com agodes

perante a Justica do Trabalho. Nesta fase, entendemos que a mediacdo pode

1% HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 32 ed. Rio de

Janeiro: Bertrand Brasil, 2002, p. 336.

MICHELON, Regina Maria Coelho. A Media¢do de Conflitos Individuais Trabalhistas: Plantdo
Especial para Denuncias e Mediacdo dos Conflitos Individuais. Porto Alegre: Delegacia Regional
do Trabalho no Estado do Rio Grande do Sul, 1991, p. 19.
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acontecer em substituicdo ou em conjunto ao processo judicial, pois, como ressalta
Antbénio Citra, “vai ganhando corpo a consciéncia de que, se o importa & pacificar,
torna-se irrelevante que a pacificacdo venha por obra do Estado ou por outros
meios, desde que eficientes”*°®,

Analisemos, portanto, quais as dificuldades de implantagdo e quais o0s
beneficios que se podem esperar da mediacdo no ambito da Superintendéncia, nos

sindicatos, em escritorios de advocacia e nas Varas do Trabalho.

a) Nas Superintendéncias Regionais do Trabalho
O Regimento Interno das Superintendéncias Regionais do Trabalho de Minas

Gerais, S&do Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul criou o Setor de Mediagao
(SEMED), ao qual compete, entre outras atividades, executar o servico de mediacao
de conflitos individuais e coletivos de trabalho e executar, com o apoio da area de
fiscalizagdo, o servico de mediagdo em conflitos entre trabalhadores e
empregadores sobre direitos controversos denunciados'®.

Na Superintendéncia do Trabalho de Porto Alegre, atualmente, séo realizadas
mediacdes em casos de assédio moral apenas durante a relacdo de emprego, mas
nem sempre foi assim: em 1990, quando nasceu o projeto, eram realizadas
mediaces mesmo apés a demissdo’’’. Desta época, Regina Michelon e Braga Neto

nos trazem exemplos de situacdes inesperadas:

O empregado alegou despedida sem justa causa e o empregador
alegou pedido de demisséo do empregado como causa da rescisao.
Apds o exame dos fatos e a busca dos interesses subjacentes, a
proposta aceita foi a seguinte: CONTINUACAO DA RELACAO DE
EMPREGO"*. (Grifo no original.)

Exemplos positivos sdo os de um empregado portador do virus HIV,
apos utilizar a mediacdo, manifestar sua grande alegria em poder ser
readmitido na empresa que havia Ihe demitido por justa causa, ou de
um outro empregado acometido de um acidente de trabalho estar
satisfeito por ndo receber o total indenizatério solicitado, pelo fato de

18 CINTRA, Antonio Carlo de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINARMARCO, Candido Rangel.

Teoria Geral do Processo. 222 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 31-32.

Conforme  art. 18 do  Anexo I da  Portaria  153/2009, disponivel em

http://portal.mte.gov.br/legislacao/portaria-n-153-de-12-02-2009.htm, acesso em 25/11/2012.

170 A alteracdo se deve a mudancas internas na organizacéo da Superintendéncia.

" MICHELON, Regina Maria Coelho. A mediacdo dos conflitos individuais trabalhistas: Plantao
Especial para Denuncias e Mediagédo dos Conflitos Individuais. Porto Alegre: Delegacia Regional
do Trabalho no Estado do Rio Grande do Sul, 1991, p. 29.
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estar prestando seus servigcos a outra empresa indicada por aquela

em que se acidentou®’.

Solucdes como estas devem ser cada vez mais estimuladas e entendemos
que as Superintendéncias do Trabalho sdo um excelente espaco para que se
busquem alternativas pacificas, visto que se trata de um 6rgédo do Poder Executivo,
equidistante das partes, que possui funcdo de fiscalizacdo e de resolucdo dos
conflitos trabalhistas, ainda que ja tenha acabado a relacdo de emprego. Com a
realizacdo de mediacdes por este 6rgdo, esperamos que as partes encontrem outras
respostas a seus problemas, que néo a judicializac&o.

As consideracdes feitas acima também se aplicam a realizacdo de mediacdes
pelo Ministério Publico do Trabalho, que possui atribuicbes semelhantes e também
tem como objetivo a melhora das relacdes de trabalho, faltando apenas iniciativas no

sentido de criar projetos e iniciar a capacitacdo de mediadores.

b) Nos sindicatos
E dever dos sindicatos promover a conciliagdo®”® nos dissidios de trabalho,

conforme art. 514, “c’, da CLT'"*. Na pratica, entretanto, as iniciativas que se
conhecem nesse sentido sdo as CCPs'”>. E como também é funcéo dos sindicatos
manter servico de assisténcia judiciaria a seus associados, quando o trabalhador
procura ajuda para resolver alguma pendéncia, é naturalmente encaminhado ao
processo judicial.

A mediacdo, como foi ressaltado no capitulo inicial, possui vantagens que nao
sdo alcancadas por outros meios de resolucao de controvérsias. Coloca-la, portanto,

a disposicdo dos trabalhadores é um importante papel social que os sindicatos

deveriam oferecer.

2 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In CASELLA, Paulo

Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso
a justica. Belo Horizonte: FGrum, 2009, p. 141.
”® Embora a conciliagdo e a mediacdo ndo sejam institutos idénticos, entendemos que a leitura do
dispositivo celetista deve ser feito de forma a abranger também a possibilidade de o sindicato
mediar conflitos, por se tratar esta de uma técnica mais recente do que o texto da lei. Ademais, é
comum a confusdo terminolégica entre os institutos, o que pretendemos esclarecer no item 1.1,
supra.
Art. 514. S&o deveres dos sindicatos : (...) b) manter servicos de assisténcia judiciaria para os
associados; ¢) promover a conciliagdo nos dissidios de trabalho; (...).
' As quais possibilitam grandes rentincias de direitos, como fundamentamos no item 2.4, supra, e
por isso ndo as consideramos adequadas.
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Vislumbram-se, ao menos, dois momentos em que o sindicato poderia propor
a mediagdo: quando da assisténcia da rescisdo contratual, no caso de empregado
contratado ha mais de um ano, e quando o trabalhador busca o servico de
assisténcia juridica.

Sendo as sessOes realizadas no ambito do sindicato, reduzem-se as
desconfiancas quanto a liberdade e a autonomia do trabalhador, que estaria
protegido por seu 6rgdo de classe. Nem por isso se poderia cogitar que o mediador
privilegiasse os interesses do empregado, pois o profissional deve primar por sua
imparcialidade, sob pena de desviar-se das diretrizes da mediagao.

Com relacdo a forga juridica que teria um acordo celebrado perante a
entidade sindical, entendemos que seria necessaria a homologacao judicial para que
se transforme em um titulo executivo, o que pode ser pleiteado. Nao se trata,
entretanto, de procedimento imprescindivel, pois havendo consenso e estando 0s
mediados cientes de seus deveres e obrigacdes, o acordo certamente sera
cumprido, ndo havendo necessidade de coacéo estatal.

Defendemos e incentivamos, portanto, a realizacées de mediacfes dentro dos
sindicatos, por profissionais devidamente treinados, como forma de promover a

solucao pacifica de conflitos.

c) Nos escritorios de advocacia
Conforme o Cdédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil

(OAB), é dever do advogado “estimular a conciliagdo*"®

e prevenir a instauragdo de
litigios™’”. No entanto, a cultura juridica intrinseca & profissdo do advogado, ou
mesmo a falta de meios alternativos a disposi¢do, induzem os profissionais a
deixarem este dispositivo em segundo plano e a ingressem, de pronto, com
demandas judiciais.

A mediagdo, por sua vez, possui uma abordagem diferenciada do conflito e,

por isso, pode mostrar-se mais eficiente em varias lides. Ressalta Adolfo Neto:

17 Aqui, novamente, sustentamos que o termo “conciliagdo” deve ser lido em um sentido amplo,
envolvendo a mediacéo de conflitos.

Art. 2° O advogado, indispensavel a administragdo da Justica, € defensor do estado democratico
de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social,subordinando a
atividade do seu Ministério Privado a elevada funcéo publica que exerce. Paragrafo Gnico. Sao
deveres do advogado: (...) VI - estimular a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauragéo de litigios; (...).
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A atuagdo do mediador é, na vertente do auxilio na administracao do
conflito, a fim de promover como resultado a responsabilidade, nédo
somente gerada na inter-relacdo existente ou que existia, mas,
sobretudo, no que poderéa ser construido no futuro a partir dele. Estas
caracteristicas oferecem uma ferramenta muito eficiente para a
gestdo positiva, resolucdo e/ou transformacdo do conflito no
segmento empresarial'’®.

Ao se deparar com um caso passivel de mediacdo, o advogado deve
esclarecer o cliente acerca das possibilidades de conducdo do conflito, por meio
judicial ou extrajudicial, falando sobre as vantagens e desvantagens dos métodos.
N&o se trata pura e simplesmente de priorizar a solugdo extrajudicial: “a solugao de
conflitos por meio de um acordo justo, fruto da boa administracdo do impasse e nao
apenas para evitar a demanda judicial, constitui o objetivo primordial da
mediagao™’®.

Depois de devidamente informado, o cliente podera optar pela mediac&o™®.
Neste caso, o advogado deve encaminhar o atendimento a clinicas especializadas
ou aos sindicatos'®, podendo prestar o servico de assisténcia durante a mediacéo,
se o cliente entender necessario*®?. Isso porque o advogado de uma das partes ndo
deve ser o mediador, seja pela necessidade de imparcialidade, seja porque estaria
impedido de atuar como procurador posteriormente, caso ndo se chegue a um
acordo.

Como no caso de acordo obtido perante o sindicato, o termo de entendimento
da mediacéo pode ser levado a homologacao perante o Poder Judiciario, de forma a

transforma-lo em titulo executivo judicial, se os mediados entenderem necessario.

d) Nas varas do Trabalho

® BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In CASELLA, Paulo

Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso

a justica. Belo Horizonte: FGrum, 2009, p. 142.

SILVA, Luciane Aboim Machado Goncalves da. A Media¢cdo como instrumento de acesso a justica.

Revista IOB Trabalhista e Previdenciéria. Porto Alegre, v 17, n. 201, mar/2006, p. 17.

180 Acerca do principio da voluntariedade, ver item 1.2, “d”, supra.

81 Acerca da mediacdo nos sindicatos, ver subitem anterior.

182 Acerca do papel do advogado em uma sesséo de mediacéo, ver BRAGA NETO, Adolfo; ALMEIDA,
Tania. Como mediadores e advogados podem atuar colaborativamente na mediacao
baseada nos interesses e nas necessidades das partes. Disponivel em
http://www.mediare.com.br/08artigos 03med adv.htm, acesso em 25/11/2012.
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A mediacdo pode ser utilizada, também, durante a tramitagdo dos processos
judiciais, nas Varas e Tribunais do Trabalho. Este procedimento ja& é adotado nos
Tribunais de Justica do pais, quando, a pedido da parte ou por indicacdo do juiz, 0s
casos sao encaminhados a mediacéo judicial.

J8 nido temos noticia da

Em que pese a edicdo da Resolugcdo 125 CN
instalacéo de servigos de mediacao na Justica do Trabalho. Contudo, ndo podemos
deixar de destacar os timidos passos dados nesse sentido pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 102 Regido (Distrito Federal), que, no ano de 2010, firmou convénio com
a Camara de Mediacéo da Universidade Centro Universitario de Brasilia (UNICEUB),
para realizar mediacdes na Semana de Conciliagdo do CNJ, a qual atingiu
resultados bastante positivos*®*.

A mediacao judicial deve ser realizada por profissionais habilitados, auxiliares
do juizo (servidores ou voluntarios). A realizacdo da mediacao pelo juiz da causa
desviaria a atencdo das partes e as impediria de agir com naturalidade e
transparéncia. O juiz-mediador seria “um lobo em pele de cordeiro”. na mediacao,
ele extrairia informacdes privilegiadas, e, frustrado o acordo, as utilizaria para firmar
seu juizo de convencimento, surpreendendo as partes*®>.

Utilizando-se a mediacdo em juizo, as partes gozariam das vantagens de ter
sua autonomia preservada, de procurar solugbes que melhor resolvam seus
conflitos, de obter uma solucdo rapida e eficaz, de poder conversar abertamente
sobre suas insatisfacfes e de utilizar um procedimento essencialmente informal e
oral. Para os juizes do trabalho, ainda, haveria a possibilidade de reservar mais
tempo para 0s casos complexos, nos quais ndo existe a possibilidade de acordo e
sera necessario ouvir testemunhas e analisar provas.

Neste contexto, destacamos as palavras de Braga Neto:

A Mediacao de Conflitos no contexto empresarial (...) contribui para a
criacdo de espacos de dialogo em que se apresentam as diferencas

183 ja tivemos a oportunidade de discutir a aplicabilidade da Resolugdo 125 do CNJ no item 1.3,

supra.

18 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 102 regido. Resultados da Pesquisa de Satisfacéo do
Usuario Externo com a Conciliagao e a Mediacao. Disponivel em
http://gestaoestrateqica.trt10.jus.br/portal/
images/stories/diest/resultados%20satisfao%20usurio%20extern0%202010.pdf, acesso em
25/11/2012.

185 Importa pontuar que esta opinido ndo é unanime na doutrina, havendo autores que defendem a
mediacao realizada pelos proprios juizes, como se pode ver no livro de TARGA, Maria Inés Corréa
de Cerqueira César. Mediacdo em juizo. S&o Paulo: LTR, 2004.


http://gestaoestrategica.trt10.jus.br/portal/

75

e se redesenham de maneira participativa, dindmica e pacifica os
papeis que cabe a cada um nas inUmeras inter-relacdes existentes.
Permite também estabelecer canais facilitadores da articulacdo e ao
mesmo tempo convida a todos para uma reflexao responsavel sobre
a diversidade das tematicas da realidade atual, constituindo-se num
verdadeiro desafio a preservacao das relacdes de maneira equitativa

e integradora'®.

E nesse perspectiva que esperamos que se direcionem os esforcos de
estimulo a mediacao trabalhista, judicial ou extrajudicial: promovendo a participacao
e a construcdo de solucdes aos conflitos existentes, desafogando o Judiciario e,

enfim, pacificando as relagdes trabalhistas.

1% BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In CASELLA, Paulo
Borba e SOUZA, Luciana Moessa de (coord.) Mediacdo de Conflitos: Novo paradigma de acesso
a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 144.
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CONSIDERACOES FINAIS

A mediacdo é uma técnica de resolucdo de conflitos que se caracteriza pela
presenca de um terceiro imparcial, o mediador, que auxilia os envolvidos a encontrar
uma solucdo que ponha fim a controvérsia. O método diferencia-se da conciliacao
por pretender tratar as relacdes havidas, e ndo simplesmente firmar um acordo. Com
relacdo a arbitragem e a jurisdicdo estatal, as diferencas sdo maiores: o mediador
nao decide, tampouco opina, apenas auxilia conduzindo o dialogo.

Como principios norteadores, a mediacdo conta com a mudanca do
paradigma do conflito, que passa a ser visto como natural as relagdes; o “ganha-
ganha”, pois visa atingir as vantagens mutuas; a colaboragdo, em contraposigcao a
competicdo; a voluntariedade da escolha do método; a autonomia das partes para
chegar (ou n&o) a um acordo; a imparcialidade do mediador no tratamento das
pessoas; a confidencialidade dos procedimentos; a informalidade; e a oralidade.

Embora ndo exista lei que regule a aplicacdo da mediacdo no Brasil, a
resolucdo 125 do CNJ determinou a criacdo de nucleos de mediacao judicial pelos
Tribunais, fomentando a solucdo pacifica de conflitos. Na Justica do Trabalho,
entretanto, o método utilizado continua sendo a conciliacéo.

Os Obices apontados doutrinariamente a utilizacdo da mediagcao trabalhista
sdo a escassa liberdade de autodeterminacédo do trabalhador, o desconhecimento
juridico deste e a indisponibilidade dos direitos. O primeiro problema é solucionado
pelo préoprio procedimento da mediacdo, que pressupfe a vontade livre e utiliza
técnicas de empoderamento. O desconhecimento juridico pode ser afastado com
orientacdo profissional. J& a indisponibilidade dos direitos, se existente, realmente
pode impedir a utilizacdo da mediacdo e por isso coube analisar seus nuances
tedricos e praticos.

A doutrina publicista sustenta que a legislacdo trabalhista € cogente e
irrenunciavel pelo trabalhador. Esta posicdo ndo se sustenta em uma analise atenta
do direito brasileiro, vez que o principio apresenta importantes excecoes,
constituindo formas de rendncia: a prescricdo, pela inércia do titular do direito; a
negociacdo coletiva, atravées da qual se permite a flexibilizacdo normas; a
conciliagao judicial, na qual sdo homologados acordos, por vezes, desproporcionais;

a conciliacdo nas Comissdes de Conciliacdo Prévia, que da quitacéo total sobre todo
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0 contrato; e a inexisténcia de sucumbéncia, o que obriga o trabalhador a retirar do
montante a ele devido o valor dos honorérios do procurador de sua confianca.

Em consonancia com o constatado na pesquisa, a doutrina dominante
considera que os direitos trabalhistas s&o irrenunciaveis antes da vigéncia do
contrato, sdo parcialmente disponiveis durante a relagdo de emprego e passam a
ser largamente disponiveis ap0s a cessacdo da relagdo, pois ai ndo se podem
presumir os vicios de vontade.

Em nossa opinido, ndo se mostra correta a ampla disponibilidade dos direitos
trabalhistas verificada na préatica e corroborada pela doutrina, pois torna letra morta
muitos dos direitos celetistas positivados. Nesse contexto, entendemos que a
mediacao pode vir a apresentar resultados positivos, pois permite um didlogo franco,
a responsabilizacdo das partes e a construcdo conjunta de solucdes na busca da
satisfacdo mutua.

Vislumbramos que a mediacdo trabalhista pode ser utilizada durante a
vigéncia do contrato, para solucionar problemas havidos dentro das empresas,
também em casos de assédio moral, e, ainda, ap0s a cessacdo da relacdo de
emprego, quando pode ser realizada nas Superintendéncias, nas Promotorias do
Trabalho, nos sindicatos, em clinicas especializadas ou mesmo nos tribunais, por
meio de servigos auxiliares especializados.

Para que a mediacdo seja finalmente inserida no ambito das relacdes
trabalhistas, em primeiro lugar ela deve ser melhor difundida, pois se trata de um
método relativamente novo e pouco utilizado. Com isso, esperamos que aumente a
confianca na técnica, e, entdo, se multipliquem as iniciativas e o método seja
aprimorado cada vez mais. Desejamos que esta monografia possa contribuir, de
alguma forma, nesse sentido.

Com a utilizacdo da mediacao trabalhista, esperamos que seja conferido ao
trabalhador o direito de expressar-se e de ser ouvido, permitindo sua
autodeterminacéo, equilibrando as relagdes, pacificando os conflitos e, finalmente,

proporcionando o verdadeiro acesso a justica.
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