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SOUZA, Aline Aparecida de. O uso da mediacdo para a solucdo de conflitos
individuais do trabalho . 2018. 151 folhas. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS, Campo Grande.

RESUMO

A presente pesquisa, caracterizada como bibliagrak documental, com finalidade
descritiva e exploratéria, prop6s-se a verificansaediacdo pode ser inserida como método
alternativo de solucéo de conflitos individuais tcbalho e se essa metodologia adéqua-se
aos principios basilares do Direito do Trabalhcérmldisso, caso possivel o seu uso, se a
técnica mencionada apresenta qualidades e vantegpases de torna-la meio adequado para
o tratamento daqueles conflitos. Nao obstante entecedicdo de normativos, permitindo o
uso da mediacdo no ambito da Justica do Trabalte epnicio da pesquisa, subsistiu a
necessidade de uma analise das normas do Direitdirdbalhno em contraponto as
caracteristicas da mediacao, a fim de verificar\gahilidade e eficacia pratica, bem como
suas possiveis vantagens em relagdo aos meiosntat® disponiveis. A partir da pesquisa
ora desenvolvida, depreende-se que a mediacaogeottegnar uma ferramenta habil para o
tratamento de controvérsias individuais do trahaltamto no ambito judicial como no
extrajudicial, principalmente, porque restabelecgomunicacdo entre as partes, permitindo
que dialoguem num contexto de equilibrio, o queofase: a manutencdo do vinculo de
emprego; o tratamento das questdes socioldégicas@updem o conflito; a transformacao
positiva das relacdes; e a apreensdo de uma cdiwalucdo pacifica de conflitos. Ainda, os
resultados advindos dos seus procedimentos coainbpara a concretizacdo de direitos
humanos e fundamentais, a exemplo dos direitos algonomia da vontade e
autodeterminacdo; de acesso a justica; de liberdedexpressdo; de manifestacdo; de
reunido; de informacdo; de privacidade; do contdaid, da ampla defesa; de duracdo
razoavel do processo; dentre outros que estesmpassiatir de maneira indireta na vida das
partes. Todavia, observou-se que ha algumas ctéowias em que o uso da mediacdo nao
seria aconselhavel, como na hipétese de totalugidgirdo dialogo entre as partes, bem como
nos casos atinentes a direitos absolutamente owiggs, sobremaneira, aqueles
relacionados a saude e a seguranca do trabalho magamento de verbas puramente
rescisorias, o que pode ser sopesado de acordoacteoria a ser adotada pelo érgéo
jurisdicional homologador dos acordos realizadodiamte o0 uso da mediacgéao.

PALAVRAS-CHAVE : Mediacdo. Conflitos individuais do trabalho. Sgla Pacifica.
Autonomia da Vontade. Direitos fundamentais. Dagibsolutamente Indisponiveis.



SOUZA, Aline Aparecida deThe use of mediation for solving individual labor onflicts.
2018. 150 leaves. Dissertation (Master in Law) ddfal University of Mato Grosso do Sul -
UFMS, Campo Grande.

ABSTRACT

The present research, characterized as bibliograband documentary, with descriptive and
exploratory purpose, has been proposed to verifthef mediation can be inserted as an
alternative method of solving individual work caofs and if this methodology conforms to
the basic principles of the Labor Law. In additiohpossible its use, if the mentioned
technique presents qualities and advantages capélieaking it suitable means for the
treatment of those conflicts. Notwithstanding tkeent edition of regulations, allowing the
use of mediation in the scope of Labor Justicer d&fte beginning of the research, there
remained a need for an analysis of Labor Law namt®unterpoint to the characteristics of
mediation, in order to verify their viability andgztical effectiveness, as well as its possible
advantages over the means available to date. Fremesearch developed here, it can be seen
that mediation can become a useful tool for thattnent of individual labor disputes, both in
judicial and extra-judicial contexts, mainly becausre-establishes communication between
the litigants, allowing them to dialogue in a codtef equilibrium, which favors: the
maintenance of the employment bond; the treatmetiteosociological issues that make up
the conflict; the positive transformation of retatships; and the apprehension of a culture of
peaceful conflict resolution. Moreover, the results its procedures contribute to the
realization of human and fundamental rights, sugkha rights of: autonomy of the will and
self-determination; access to justice; of freeddrex@ression; of manifestation; of meeting;
of information; of privacy; the contradiction, tlaenple defense; reasonable duration of the
proceedings; among others that these may refldatietly in the life of the people. However,

it has been noted that there are some circumstamaeesich the use of mediation would not
be advisable, as in the case of total obstructfatiadogue between the litigants, as well as in
those cases concerning rights absolutely unavailasdpecially those related to health and
safety of work and the payment of purely severdooes, which can be weighed according
to the theory to be adopted by the court approtiegagreements reached through the use of
mediation.

KEYWORDS: Mediation. Individual work conflicts. Peaceful IBoon. Autonomy of Will.
Fundamental rights. Absolutely Unavailable Rights.
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INTRODUCAO

O interesse pela problematica desta pesquisa semgidecorréncia da area de atuacéo
profissional da pesquisadora a qual trabalha, atitehte, com a andlise, revisdo e
gerenciamento de processos de competéncia daaldstifrabalho, porquanto servidora do
Tribunal Regional do Trabalho (TRT), da 242 Regdesde o0 ano de 2005.

O cotidiano laboral desenvolvido ao longo dos anaguela Justica Especializada
permitiu observacbes a respeito da efetividade icaratle diversos procedimentos
administrativos e judiciais no decurso das ac@dmthistas que, em sua maioria, tém inicio a
partir de audiéncias conciliatorias e se findamiargd a execucdo dos créditos reconhecidos
judicialmente.

N&o obstante a fase conciliatéria seja um requipggculiar e obrigatorio das
reclamacgbes trabalhistas, conforme preceitua o 76# da CLT, isso ndo implica a
prevaléncia de acordos em relacdo ao numero de aetdenciadas, como se pode observar
nos dados estatisticos mais recentes da Justi€eatlalho os quais informam que, no ano de
2015, o percentual de sentencas homologatériasaitdano pais foi de 25,3%

O elevado numero de tentativas de conciliacdo qaaltam infrutiferas chamou a
atencdo da pesquisadora de modo que lhe suscitdaresse em averiguar as causas dessa
possivel disfuncdo e, ao se debrucar em estudasiaehdos ao problema de pesquisa em
apreco, causou-lhe surpresa que uma das inime@essrgue impedem o entabulamento de
acordos nas lides laborais tenha relacdo com ctealetiespreparo das partes, advogados e
juizes em adotar técnicas e procedimentos capazestabelecer um ambiente propicio para
o dialogo.

Em razdo disso, a pesquisadora realizou um estwdgocea de uma técnica,
possivelmente, mais adequada ao tratamento dasldiderais, especialmente, no que tange a

solucéo dos conflitos individuais do trabalho.

1 Art. 764. Os dissidios individuais ou coletivodsetidos a apreciacdo da justica do trabalho sesépre
sujeitos a conciliacéo.

2 Fonte: Justica em nGmeros. Relatério Analitico.nsgtho Nacional da Justica. Brasilia, 2016:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em
17 de agosto dz017.

14



Embora a Justica do Trabalho detenha longa exp&i&om o uso da conciliagéo,
veio a tona o interesse pelo estudo de outra #a@ikocompositiva que tem apresentado
resultados mais efetivos na resolucdo de determsnadtegorias de conflitos, qual seja, a
mediacao.

No Brasil, a mediacdo encontra-se prevista no g@ode Processo Civil (CPC) e na
Lei n°® 13.140/2015, sendo definida no paragrafcaimesta, como: “a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisa@y®, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolverugbes consensuais para a controvérsia”
(BRASIL, 2015).

Veja-se que uma das caracteristicas preponderdatenediacdo € o fato de ser
realizada com o auxilio de um terceiro que estinoutialogo entre as partes de modo que
estas, conversando entre si, encontrem uma sotuggontamente. Ao se valer dos aludidos
conceito e objetivo da mediag&o, sobreveio o isggrem verificar se tal técnica poderia ser
utilizada no tratamento dos conflitos individuaie trabalho, uma vez que n&o havia
permissivo legal neste sentido.

Sendo assim, fixou-se como problema da pesquisgairge questdao: A mediacao
pode tornar-se um meétodo alternativo de solucdcodditos individuais do trabalho? Ou
melhor, a metodologia adotada pela mediacdo adsmj@®s principios basilares do Direito
Individual do Trabalho?

Além disso, caso possivel o seu uso, se este apmepgalidades e vantagens capazes
de torna-lo um meio adequado para o tratamentoetiegjaonflitos?

Ainda, dentro deste contexto, impende analisara#gado da mediagcéo no tratamento
de conflitos individuais do trabalho contribui paraefetivagcdo dos direitos fundamentais e
trabalhistas, bem como se esta técnica traz owdrgagens as partes envolvidas.

Contudo, no decorrer desta pesquisa, que teve ieiui fevereiro/2016, o Conselho
Superior da Justica do Trabalho — CSJT — editoesolR¢ao n® 174, de 05 de outubro de
2016, por meio da qual, estabeleceu-se que é paomitesde entdo, o uso da mediacdo no
ambito da Justica do Trabalho.

A edicdo de um marco normativo alterou alguns dusa®inhamentos que seriam
dados a presente pesquisa, mas nao foi capaz uguitd, uma vez que o0 normativo
supramencionado veio desacompanhado de respost®s cle satisfatorias aos

guestionamentos que deram origem a esta investigaca
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Nao obstante isso, a Lei n® 13.467/2017 trouxe sérée de mudancas a CLT,
engendrando uma reforma trabalhista no pais. Talmea contemplou a possibilidade de as
partes realizarem a composicéo de seus conflithgiduais com o auxilio de meios privados,
fora dos auspicios do Estado.

Nesse panorama, depreende-se que a mediagdo tgmaséou a ser admitida como
meio de solucdo de conflitos individuais do trabatto ambito extrajudicial. Dessa forma,
uma das condic¢des faticas que motivou a propodgitaaresente pesquisa deixou de subsistir,
porquanto houve a edicdo de normativos e leis duoetaam o uso da mediacdo em carater
judicial e extrajudicial.

No entanto, verifica-se que a probleméatica mereammreflexdo, pois as referidas
normas quedaram-se silentes quanto ao tratamerdocdsos que envolvam direitos
indisponiveis e irrenunciaveis mediante o uso daitad de mediacéo, fator que preocupa
guem atua na area, pois dai surge o impasse tgenala é viavel para todos os tipos de lides
trabalhistas.

Assim, por mais nobre que seja a iniciativa do C8J® permissivo advindo da
Reforma Trabalhista em admitir novas formas decsmule conflitos do trabalho, ha de se ter
em mente que a mudanga de entendimento quantmatausediacéo nas lides laborais, sem
maiores aportes tedricos sobre sua viabilidadeicdaih pratica, ndo prescindia de uma
analise das normas do Direito Individual do Traba#tm contraponto as caracteristicas da
mediacao.

Deste modo, permaneceu o0 proposito de contribuin estudos sobre os fatores
juridicos e faticos que viabilizam e/ou inviabilizea ado¢do da mediacdo como método de
solugéo de conflitos individuais do trabalho, neeesprivada e judicial, assim como, de se
verificar se esta técnica pode atingir melhoresiltados para o tratamento dos referidos
conflitos.

Quanto a metodologia, este estudo foi realizado iptermédio de ferramentas
atinentes a pesquisa bibliografica e documentatjianée o levantamento, a selecdo e o
fichamento de livros, artigos, dissertacOes, teseda legislacdo nacional a respeito da
problematica. Ainda, a presente investigacdo sact@tiza como descritiva, uma vez que
pretende expor as caracteristicas dos conflitosrdédy bem como dos métodos alternativos
de solucédo de conflitos, sobretudo da mediagédo oe, gonseguinte, verificar se as

caracteristicas dessa técnica adéquam-se as pieleules dos conflitos laborais.
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Com o intuito de pormenorizar 0s objetivos destaqpisa, seu contexto e a
metodologia utilizada, dedica-se o primeiro capitultal tarefa o qual, igualmente, propde-se

a demonstrar o estado da arte quanto a literaxistepte a respeito do seu objeto geral.

No capitulo segundo, disserta-se a respeito dovgoea ser o conflito e quais as
suas origens e, igualmente, como este foi enfremaddecorrer da histéria da humanidade.
Em seguida, o texto apresenta uma breve discussémaado modelo tradicional de jurisdicao
estatal, uma das formas classicas de solucdo déitamncom o intuito de verificar a
amplitude das respostas que este modelo proporagpartes em controvérsia.

Ainda no segundo capitulo, expdem-se os Métodosrdtivos de Solucdo de
Conflitos que apresentam técnicas e caracteristieés adequadas para o tratamento de uma
série de embates e que vém sendo inseridas n&at@gisnacional, a fim de permitir maior
acesso a justica.

No terceiro capitulo, empreende-se, tenazmentmefatde esclarecer o instituto da
mediacdo, seu conceito, principios, modelos te®rcprocedimentos.

Adiante, no quarto capitulo, discorre-se acercéebdasares caracteristicas e principios
que norteiam o Direito Individual do Trabalho, confi@ a construgcdo desse ramo
especializado do Direito, considerando a constryggédica do valor do trabalho e como o
trabalhador passou a ser reconhecido, bem comocebeae protecdo estatal, tanto
internacional quanto nacionalmente.

ApoOs uma digressao histérica, pdem-se em destagjymicipios da protecdo, da
imperatividade das normas trabalhistas e da indibpmlade dos direitos do trabalho,
fundamentos do Direito Laboral que tém se apredertamo o principal motivo exposto por
alguns doutrinadores e juristas para justificanaplicabilidade da mediacdo nos conflitos
individuais do trabalho.

Ao final do quarto capitulo, ha um breve estudogqde vém a ser os conflitos
individuais do trabalho, assim como se apresentanfoemas de solucéo de conflitos
individuais do trabalho adotadas atualmente pejlialbgdo brasileira.

Por sua vez, o quinto e ultimo capitulo propde-géseutir sobre a necessidade de se
inserir métodos consensuais para a solucao dositesrihdividuais do trabalho, o que se
mostra pertinente ao se vislumbrar o atual panoramespeito das novas caracteristicas do

trabalhador e das relagdes de trabalho no Brasil.
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Em seguida, o capitulo apresenta um breve escoigiribo a respeito da
institucionalizagdo da mediagao no Brasil como naEicsolucdo de conflitos individuais do
trabalho pela Resolugcédo n° 174/2016 do Conselherfumla Justica do Trabalho.

Ainda, intenta-se realizar uma confrontacdo aosimemtos contrarios a eventual
impropriedade do uso da mediag&o para o tratandestoeferidos conflitos, a fim de apurar o
seu real alcance e precisdo. E, a partir de ed&upnstrar que tais argumentos podem ser
superados a partir de uma analise mais ampla € dasanstitutos do Direito do Trabalho,
sem a pretenséo de esgotar o tema.

Em remate, apresentam-se as vantagens advindasoddautécnica em apreco,
sobremaneira no que toca a concretizagdo de Bireibonanos e de Direitos Fundamentais e,
igualmente, ao refinamento do senso de justicpacidicacéo social.

Diante dessas consideracdes, esta pesquisa objetmotribuir para os debates
juridicos sobre essa problematica, evidenciandsipeis solugcbes para questdes polémicas e
de dificil interpretacdo. Afinal, €, por meio dobdée juridico e social, que se consegue uma
modernizacao do Direito, a superacéo de lacunaddéagas e o aprimoramento dos institutos

juridicos.
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1. CONTEXTO DA PESQUISA

7

O titulo da presente pesquisa é “A mediacdo comidoéde solucdo de conflitos
individuais do trabalho”. Nesse contexto, a tenaaticscutida relaciona-se, umbilicalmente,
ao titulo proposto, porquanto se encontra dentsosgas objetivos a realizacdo de estudos
acerca da possibilidade ou ndo do uso da técnidéanienal para o tratamento e solucao dos
referidos conflitos no Brasil.

Desse modo, as prospeccdes cientificas objetivaramleta de dados da realidade
nacional e estudos tedricos nas areas do DireitceBsual e do Direito do Trabalho, a fim de
se constatar a viabilidade de seu objeto de estudo.

A pesquisa, em questdo, foi desenvolvida em seddesrado, tratando-se de
requisito necessario para a concluséo do cursosignaduacastricto sensuno programa de
Mestrado em Direito, da area de concentracdo eeit@srHumanos da Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul — UFMS.

A pesquisadora encontra-se atrelada ao aludidograg especificamente, na linha de
pesquisa intitulada: Direitos Fundamentais, Denwara Desenvolvimento Sustentavel o
qual é orientado por um viés local, com pesquis#tadas a sociedade brasileira.

Por conseguinte, o problema de pesquisa que sewidseu pautou-se em abranger
estudos e resultados que se encaixassem na pamspbriprograma de pos-graduacdo em

apreco, conforme demonstrado nas sec¢des subsegjuente

1.1. PROBLEMA DA PESQUISA

Esta pesquisa visou responder 0s seguintes quasiEoTIOS:

* A técnica da mediacdo pode tornar-se um métodonatteo de solucdo de
conflitos individuais do trabalho?

* Ou melhor, a metodologia adotada pela mediacdo uadgg aos principios
basilares do Direito do Trabalho?

» Além disso, caso possivel 0 seu uso, se este apmegaalidades e vantagens
capazes de torna-lo um meio adequado para o tratamaqueles conflitos?

Quanto aos aludidos questionamentos, emergem assghipoteses:

* A mediacdo caberia em todas as hipoteses de lidbalhistas ou afrontaria os

principios regentes do Direito Individual do Traim
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* O uso da mediacdo para a solucdo de conflitos ithdiis do trabalho traria
melhores resultados em relacédo ao tratamento@gaes conflitos laborais?
* As partes, os advogados e 0s juizes estariam digg®ra insercao e a aplicacao

desse método alternativo de resolucdo de conflitos?
1.2. OBJETIVOS DA PESQUISA

Ao se considerar a problematica e as hipoteseseaieglas, esta pesquisa apresentou
como objetivo geral: contribuir com estudos solsdabores que viabilizam e/ou inviabilizam
a adocdo da mediacdo como meétodo alternativo decd@mlde conflitos individuais do
trabalho, bem como verificar a possibilidade da &stnica atingir melhores resultados para o
tratamento dos referidos conflitos.

Com o fito de alcancar o aludido intento, reveleurecessario dedicar especial
atencdo a determinados pressupostos do assunt@rego.aque se referem aos objetivos
especificos desta pesquisa, 0s quais se encorlbaro aelacionados:

* Investigar as origens, causas e caracteristicasatdtos em geral, bem como dos
conflitos individuais do trabalho.

» Explicitar a relevancia dos mecanismos alternat@ssolucées de conflitos em
geral e de conflitos individuais do trabalho.

» Mapear e investigar as producdes cientificas aergspa mediacdo, assim como
descrever suas principais caracteristicas.

* Investigar as principais peculiaridades do Dirgito Trabalho, bem como este se
apresenta na legislacdo nacional no periodo de/201'BF, sobremaneira no que diz respeito
as formas de solucéo de conflitos individuais titebtas.

* Analisar se a adogdo da mediacdo no tratamentood8itas individuais do
trabalho contribui para a efetivacdo dos direitoglamentais e trabalhistas, bem como se esta
técnica traz outras vantagens as partes envolvidas.

* Mapear e investigar a quantidade de producdesifidast no Brasil a respeito do

uso da mediagéo para solucdo de conflitos indivsdda trabalho.

De outro turno, configurou-se pertinente seremritilifis alguns recortes.
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Primeiro, considerando o viés nacional da linhgpdsquisa deste trabalho, ndo foi
realizada uma incursao no Direito Comparado, ad@rse verificar quais e como os demais
paises adotam a mediacéo para a solucao de sdlimsamdividuais trabalhistas.

Os referidos aspectos, conquanto relevantes, idancana perspectiva deste trabalho,
pois este ndo se propde a desenvolver um projkttm @icerca de como a mediacao possa ser
inserida no ambito judicial ou extrajudicial no Bitanem apresentar ideias para elaboracéo
de modelos e propostas legislativas.

Desse modo, as discussdes concentraram-se apen@snstatar a possibilidade
juridica de sua insercao dentre as formas de sole&onflitos individuais do trabalho.

Alids, as questbes faticas e dados de realidadeldsana pesquisa tém o condao de
apresentar informacdes ao leitor e subsidiar eagtionclusdes relacionadas a problematica

em apreco.
1.3 DA ADERENCIA A LINHA DE PESQUISA

O problema de pesquisa aqui estudado tem grandénate a segunda linha de
pesquisa adotada pelo programa de mestrado da Ugé®,seja, Direitos Fundamentais,
Democracia e Desenvolvimento Sustentavel. Issoygoé cedico que o uso da mediacao
favorece a concretizacdo de inumeros direitos foneddais, assim como representa um
mecanismo democratico capaz de dar voz as pardediversas esferas em que possam surgir
conflitos intersubjetivos de natureza continua, @oros casos de familia, de vizinhanca, de
sociedades empresariais, de escolas, dentre outros.

No que tange ao Desenvolvimento Sustenfavels estudos concentram-se,
prioritariamente, na sua dimensdo sdcilqual preza pela persecucdo do equilibrio da
sociedade e da humanizacdo das relacdes, que lavarolusdo social e ao respeito a

dignidade humana dos seus agentes.

% Segundo Carla Canepa “o desenvolvimento sustdntavacteriza-se, portanto, ndo como um estadodixo
harmonia, mas sim como um processo de mudancagualose compatibiliza a exploracdo de recursos, o
gerenciamento de investimento tecnoldgico e as ngadainstitucionais com o presente e o futuro.” NERA,
2007).

* O desenvolvimento sustentavel é corriqueiramemtepceendido sob a perspectiva de trés dimensdes
essenciais, quais sejam: a dimensdo ambientatendfo econdmica e a dimenséo social. Para Me2d@s)(
a dimensao social do desenvolvimento sustentaugétiea garantir que todas as pessoas tenham @mwdic
iguais de acesso a bens, servicos de boa qualidadessarios para uma vida digna, pautando-se no
desenvolvimento como liberdade, no qual o desemmelto deve ser visto como forma de expansédo de
liberdades substantivas. [...] a dimenséo socidepser entendida como a consolidacdo de um procksso
desenvolvimento orientado por outra visdo, a dasoc@édade".

21



Nesse viés, a partir deste estudo, propOs-se démores possiveis aportes aos
direitos individuais e sociais, bem como as demaistagens advindas da adocao da
mediacdo. Por fim, pretendeu-se dar encaminhamemtestudo do tema, a fim de coletar
subsidios teoricos e referéncias para sua analisgcessao e quica, a partir de entéo, apurar
sua possivel alocacdo dentre os instrumentos aat@ios dos direitos fundamentais e sua

contribuicdo para a pacificacdo social.

1.4 AMETODOLOGIA

A presente pesquisa adotou procedimentos ciergifiema o alcance de respostas ao
problema de pesquisa proposto. Assim, quanto aasspeste estudo foi realizado por meio
de ferramentas atinentes a pesquisa bibliograficdoeumental, realizada mediante o
levantamento, selecdo e fichamento de livros, @stiglissertacoes, teses e da legislacao
nacional a respeito do tema. Quanto aos fins, aepte pesquisa caracterizara-se como
descritiva e exploratoria, conforme classificacémppsta por Vergara (1998).

Sendo assim, este estudo € descritivo uma vez xp@eeas caracteristicas dos
conflitos laborais, bem como dos métodos alternatide solucdo de conflitos, sobretudo da
mediacdo. Além disso, tem carater exploratorioa hdgta a escassa literatura especifica a
respeito do seu objeto geral que buscou investigarssibilidade do uso da mediagéo para o

tratamento e solucdo dos conflitos individuaisrdbalho.

1.5 O ESTADO DA ARTE — PESQUISA CIENCIOMETRICA

E corriqueiro encontrar como justificativa de algymojetos de pesquisa a informagao
de que héa pouca bibliografia a seu respeito ouegtee sequer existe em determinado recorte
temporal ou local; no entanto, o pesquisador nempse demonstra 0 qUao escassos ou
insuficientes sdo esses estudos.

No propoésito de evitar afirmacdes equivocas, estgyisa propds-se a investigar o
quanto havia de producédo cientifica a respeitostoda mediacdo na esfera trabalhista, com
énfase na solugao de conflitos individuais do ftaba

A fim de se atingir o aludido escopo, este estudecbu suporte na cienciometria,
seguimento da sociologia da ciéncia que se propéstualar os aspectos quantitativos das
atividades cientificas, inclusive das publicac@daCIAS-CHAPULA, 1998), a qual auxilia
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na metrificacdo, parametrizacdo e classificacd@rdducdo cientifica, bem como ajuda a
observar a evolucéo temporal das pesquisas emmiieselo aspecto ou tematica.

Por conseguinte, a cienciometria tornou-se um desamismos mais utilizados para
medir o registro da informacdo e da difusdo do eomhento (VANTI, 2002), porquanto
permite a afericAo do numero de trabalhos e do tipodocumentos (livros, artigos,
publicacdes cientificas, relatérios, etc), revetaadsim, a dindmica dos produtos da ciéncia
produzidos em determinado local ou tempo (MACIASABRILA, 1998).

Em suma, compreende-se que a producdo cientifican& atividade intelectual
complexa que reflete ndo s6 os intentos do pedstprisanas também traz em seu bojo
conclusdes e resultados alcangados por outros ipadques que o precederam no estudo
daquele objeto, por isso a importancia em se paubécatividade cientifica, 0 que pode ser

mais bem compreendido no trecho abaixo colaciord&lacordo com Santos:

Num contexto cientifico, uma publicacdo é uma regmeacédo da atividade
de pesquisa de seu autor. O maior esfor¢o desieéde persuadir os pares
de que suas descobertas, seus métodos e técnizapagiularmente

pertinentes. O modo de comunicacdo escrita forAegmartanto, todos os
elementos técnicos, conceituais, sociais e ecomdnteie 0 autor busca
afirmar ao longo de sua argumentacao. A atividadeutblicacéo cientifica €

uma eterna confrontacdo entre as reflexfes intd@issalo autor e os
conhecimentos que ele adquiriu pela leitura ddsatr®s originarios dos

outros autores (SANTOS, 2003).

Dessa forma, valendo-se de critérios atinentes encimetria, o presente
levantamento averiguou se 0 uso da mediacdo paaugdo de conflitos individuais do
trabalho ja vinha sendo pesquisado ou discutidmonaunidade cientifica ou por profissionais
da area antes da edi¢do da Resolucéo n° 174 de @%ubro de 2016 do Conselho Superior
da Justica do Trabalho — CSJT, a qual regulamemtoso da referida técnica no ambito da
Justica do Trabalho.

Por oportuno, imperioso explicitar que mediaca@refe a uma “atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decis@y®, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolverugbes consensuais para a controvérsia”,
conforme definicdo constante no paragrafo Unicado1® da Lei n° 13.140/2015 (Lei de
Mediacdo, BRASIL, 2015).

A referida técnica foi introduzida ha pouco temg@olegislacdo brasileira, como se

pode observar das previsbes contidas na Resol$cd@5/2010 do Conselho Nacional de
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Justica — CNJ, no Novo Cdédigo de Processo Civil (i°e13. /2015) e na Lei de Mediacéo
(Lei n° 13.140/2015).

Por sua vez, a Lei de Mediacao ressalvou, em sediZaque a mediacao nas relacdes
de trabalho seria regulada por lei propria, tendo vésta possivel incompatibilidade do
instituto com os principios que regem o Direito T@balho, conforme defendido pela
Associacao Nacional de Magistrados da Justica dbalmo — ANAMATRA ao sugerir tal
emenda ao entéao projeto de lei (FINELLI, 2016).

Farias (2015) assevera que a rejeicdo em se utdizaediacdo para a solucédo de
conflitos trabalhistas no Brasil decorra da recaisase instituir Comissbes de Conciliagdo
Prévia (previstas na Lei n. 9.958/2000 e no ah-A2la CLT) e em razdo da desconfianca
nas solucdes néo estatais, por medo de que tasslosgbossam prejudicar os trabalhadores.

Contudo, experiéncias internacionais demonstramaquélizacdo da mediacao tem
alcancado bons resultados em relacdo a celeridadeetividade no tratamento dos conflitos
individuais trabalhistas. A titulo de exemplo, adimedo é uma das modalidades adotadas na
Alemanha, Argentina, Estados Unidos, Chile, UrugBartugal e Italia (FARIAS, 2015).

No Brasil, por sua vez, a insercdo da mediacaasiera trabalhista no ambito das
relagbes individuais do trabalho, s6 aconteceunteogente devido a intensas discussdes a
respeito da adequacédo do instituto aos principi@srggem o Direito Trabalho e o Direito
Processual do Trabalho nacionais.

Assim, tendo em vista a novel Resolucéo editada @80T, pretendeu-se investigar a
producao cientifica a respeito da tematica em ctonewmm o objetivo de visualizar o estado

da arte a partir da metrificacdo do numero de pablies em questéo.

1.5.1 Material e Métodos

A partir de alguns critérios propostos pela ciem@tria, surge a necessidade de se
definir como serdo realizadas as prospeccdes saigsunto em andlise, quais serdo as bases
de dados a serem pesquisadas, quais descritoré® gdilizados para abarcar,
especificamente, o tema da pesquisa, 0 recorte o@mmu, até mesmo, local das
investigagOes, dentre tantos outros critérios.

Por isso, a escolha por esta metodologia parazaealm levantamento quantitativo

acerca do numero de dissertacoes, teses de doetdmmartigos publicados no Brasil com a
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tematica relacionada ao uso da mediacdo como métdolucdo de conflitos individuais do
trabalho.

Em face da atualidade do tema, definiu-se comotdinemporal deste estudo a
prospeccao por documentos publicados até o méstemisro de 2016, considerando que a
Resolugcdo CSJT n° 174/2016 foi publicada no didebéutubro do mesmo ano.

As consultas foram realizadas em diversos bancamdes digitais entre os dias 07 e
11 de outubro de 2016, sendo utilizados como desesias seguintes expressoes:

* Mediagéo trabalhista;

* Mediacéo na justica do trabalho;

* Métodos alternativos de solucéo de conflitos tiabtds; e,

* Mediacao de conflitos individuais do trabalho.

Nas prospeccdes realizadas, buscaram-se traball®spgssuissem algum dos
referidos descritores em seu titulo, em seu resum@m suas palavras-chave.

A pesquisa deu-se em bancos de dados comprometidoss parametros de pesquisa
e publicacdo cientificas, bem como em razdo daafwangéncia quanto ao numero de
publicagbes, como:

* Nos periédicos da Coordenacdo de Aperfeicoamenteedsoal de Nivel Superior
— CAPES;

» Scientific Electronic Library Online SCIELO;

» Biblioteca Nacional Digital Brasil — BNDigital,

» Diretorio dos Grupos de Pesquisa no Brasil — DGP;

» Banco Digital de Teses e Dissertagdes — BDTD;

» Google Académico; e,

» Biblioteca Digital do Tribunal Superior do Trabalhd USLABORIS.

Depois de realizada uma varredura nas listas pidasizoelos bancos de dados,
procedeu-se uma triagem com o intuito de identifasapublicacdes que fossem da area de

direito e tivessem total correlacdo com o tema eatise.

1.5.2 Resultados

Ao langar os supramencionados descritores nas daseados do Scielo, BNDigital,
dos Periédicos da Capes e no Diretorio dos Grupdesquisa no Brasil — DGP (plataforma

Lattes) estas nao retornaram qualquer resultado.
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Por outro lado, em consulta realizada no BDTD formeontrados 24 resultados
quanto ao descritor Mediacdo Trabalhista; 83 rafesed Mediagdo na Justica do Trabalho; 1
ao Métodos alternativos de solucdo de conflitopaliastas; e 25 quanto a expressao
Mediacéo de conflitos individuais do trabalho. @esifltimos trabalhos, apenas 6 relativos a
mediacao trabalhista e 3 @ mediacdo na justiceadalho apresentaram pertinéncia quanto ao
tema em foco.

Do mesmo modo, a pesquisa foi realizada nas basefados dovebsite Google
Académico o qual retornou 44 resultados quanto escrdor Mediacdo Trabalhista; 7
relativos a Mediacdo na Justica do Trabalho; 1 a@olbs alternativos de solucdo de
conflitos trabalhistas; e nenhum quanto a expressé@diacdo de conflitos individuais do
trabalho. Ao realizar a triagem a respeito dosaltads que condiziam com o0s objetos deste
estudo, verificou-se que o resultado foi negativo.

Além disso, buscou-se a base de dados do TST,aneesgista Juslaboris, em que nao
se obteve qualquer resultado quanto ao descritaidg@&o Trabalhista; 4 quanto a Mediagéo
na Justica do Trabalho; nenhum referente aos Mgétatternativos de solucédo de conflitos
trabalhistas; e 2 relativos a expressdao Mediacamd#itos individuais do trabalho. Destes,
apenas 3 trabalhos correspondiam a tematica aplaresa.

Diante dos resultados encontrados, tem-se que falamificados 12 trabalhos que
apresentaram pertinéncia quanto ao tema em foeo,umiverso de 190 achados, como se

pode observar na Tabela | e no grafico (Figura I).

Tabela 1: Nimero de trabalhos, com pertinéncia tieeyéncontrados de acordo com os descritores
langados nas bases de dados.
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Gréfico 1: Distribuicdo dos trabalhos encontradesicbrdo com as bases de dados pesquisadas.

Faz-se imperioso ressaltar que ndo se nega a flidssib de que haja artigos e
pesquisas publicados enebsitesou periddicos que ndo foram consultados por coatseu
acesso restrito.

Assim como, notou-se o0 aparecimento de resultadesrgziam pesquisas acerca da
conciliagdo trabalhista, da arbitragem trabalhide@,Comissdo de Conciliacdo Prévia e da
mediacdo de conflitos coletivos. No entanto, tasultados foram descartados, pois n&o
correspondem ao objeto de estudo desta pesquisa.

Sendo assim, o presente estudo procurou avaliaodugho cientifica a respeito do
tema em analise que apds a prospeccao nas aluskdasde dados, percebeu-se que a
tematica a respeito do uso da mediacdo no ambgaadiaflitos individuais do trabalho tem
sido pouco explorada por pesquisadores e profissiaa area.

A priori, infere-se que o parco numero de resultados temialacdo ao fato de que o
uso da mediacdo judicial em conflitos individuai® drabalho ndo era objeto de
regulamentacdo, uma vez que seu referencial namati Resolugdo CSJT n°® 174/2016, foi
publicada em 05.10.2016, ndo obstante discuss@esaras quanto a adequacgéo do instituto
da mediacdo ao Direito Material e Processual dabdlh@, o que foi explorado em

congressos, conferéncias e em audiéncia publice salema.
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Também se observa que a concepgdo de que a medsag@o um instituto
incompativel com os principios que regem o DirdidoTrabalho corroborou para que o tema
nao fosse muito explorado, mas nao impediu quenalgesquisadores e profissionais da area
perscrutassem o instituto da mediacéo e o arcaleugdgico e epistemoldgico dos direitos
do trabalho e notassem possiveis compatibilidddagm vista que a mediacdo de conflitos
individuais do trabalho € realizada em diversosgsmi como nos Estados Unidos, Chile,
Uruguai, ltalia, Portugal, Alemanha, Argentina, terutros.

A partir dos resultados obtidos, € possivel conduie as producdes encontradas
surgiram de iniciativas isoladas de seus pesquisados quais se propuseram a realizar
estudos quanto a adequacdo, a viabilidade e angmeia da mediacdo para a busca de
melhores resultados no tratamento dos referidofiitosn

Assim, os atuais resultados conduzem a ilacdo demu Brasil, ha poucos estudos
referentes a temética em questao, razdo pela gufakz premente a investigacdo do tema, a
fim de propiciar seu debate tedrico e a constrag@rinaria a seu respeito.

Por fim, propbe-se a divulgar a tematica em estwin, Congressos e Revistas
Juridicas a partir da redacdo de artigos relacmmadpesquisa em questdo os quais, caso

publicados, serdo anexados a presente dissertacao.
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2 FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A questao lancada, nesta pesquisa, diz respeits@ale uma forma especifica de
solucdo de conflitos para o tratamento de confiiboviduais concernentes as relagbes do
trabalho, no caso, por meio da mediacdo. Sendmafsi-se premente, antes de se adentrar
no referido tema, expor algumas nocdes preliminaresspeito das formas de solucédo de
conflitos, a exemplo, a autotutela, a jurisdicdtate a negociacdo, a conciliagdo e a
arbitragem.

De inicio, traz-se a lume o significado e a origganque se entende por conflito e,
igualmente, como este foi enfrentado no decorrdmnistéria da humanidade. Nessa linha de
conducao, discorre-se a respeito do surgimentomimsolidacao da jurisdicdo estatal, a fim
de explicitar como esse modelo tornou-se preponterga maioria dos Estados Modernos.
Ainda, atrelado a isso, faz-se uma breve analisepdiacipais disfun¢cdes do modelo em
apreco, sobremaneira quanto a amplitude das respgse este proporciona as partes em
controversia.

Em seguida, trazem-se a tona os Métodos Alterrehdequados de Solucdo de
Conflitos que se apresentam, ao lado da jurisdégdatal, como técnicas disponiveis para o
tratamento de uma série de conflitos, ampliandsimaso niamero de portas para 0 acesso a

Justica.
2.1 O CONFLITO

As relacbes humanas correspondem a uma multipdieidke interacdes entre os
individuos das quais derivam rea¢fes e sentimetit@ssos, isso porque o ser humano é
dotado de uma singularidade propria e, por constgucada qual percebe o mundo a sua
volta de modo particular, valorando e qualificam$oacontecimentos, muitas vezes, a partir

de seus interesses e convic¢cdes. Demarchi expjoga

Cada pessoa tem um ponto de vista sobre determgitadgéo (...). O relato
de pessoas diferentes sobre um mesmo fato podeosepletamente
divergente sem que uma delas esteja nhecessariamentiedo ou dizendo a
verdade: a percepcdo de cada uma delas é difeeeate duas versdes
apresentadas, embora discrepantes, sédo igualniecteas (DEMARCHI,
2007, p. 51).
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Logo, dada a infinidade de pensamentos e juizdsidhais, € natural que surjam
conflitos entre as pessoas. Por isso, Vasconc2ldsb) explicita que as principais causas dos
conflitos decorrem de percepcbes opostas quant@t@ fe condutas que envolvam
expectativas, valores ou interesses comuns dassparvolvidas.

Nessa perspectiva, Pruit e Rubin (198&d CALMON, 2015, p. 16) argumentam
que “o conflito significa a percepcdo da divergamte interesses, ou a crenga das partes de
que suas aspiracdes atuais ndo podem satisfazarskdnea ou conjuntamente”, juizo que
pode dar ensejo a um embate de interesses e psicoe

Segundo ensinamentos de Tartuce (2016A), tornassgamental elucidar que os
interesses dizem respeito as necessidades, agssjesxs medos e as vontades de alguém as
quais se encontram permeadas por posi¢coes qumEsigens tangiveis os quais a pessoa diz
querer. Deste modo, as pessoas costumam adotamuhetéas posicdes com o intuito de
verem satisfeitos eventuais interesses implicitosxplicitos.

Veja-se que o confronto de interesses e posicdde pecorrer de uma série de
fatores nem sempre atrelados a bens materiais, oitas vezes, o problema reside tao
somente numa contraposic¢ao de ideias e de condutas.

E importante ressaltar que ha uma variedade demfemds que podem ser
considerados conflitos, a exemplo dos “dilemasapdiquicos; as diferencas de plano
exclusivo das ideias e doutrinas; as competicOetisputas esportivas, econdmicas ou
politicas; as manifestacdes violentas” (FREITAS JOR| 2014, p. 11).

Percebe-se, dessa forma, que as causas do ceafidon de acordo com a situacéo
ou com o plano em que se enquadram, contudo, hdoemam a aparente contraposi¢cao dos
individuos acerca de determinado fator. Diz-se raga" porque a contraposi¢cdo pode nao
ser real, existindo apenas no plano das ideiagyrdgite de inferéncias e suposicoes das
partes.

Nesse sentido, ao tratar sobre conflitos, Freifewod empreendeu longa pesquisa
sobre suas causas e nogdes e chegou a seguinéc&tefdo que seria um conflito

intersubjetivo:

[...] situacdo envolvendo dois ou mais sujeitos gum estejam presentes
simultaneamente: 1) no plano objetivo, um probleatacativo incidente
sobre bens tidos por escassos ou encargos tidasguitaveis, sejam tais
bens e encargos de natureza material ou imate#ial;no plano
comportamental, a contraposicdo no vetor de con@)tao plano moral,
sejam tais sujeitos portadores de percepcbes ma@mgentes, sobre como
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tratar o problema alocativo, sob o angulo mofBREITAS JUNIOR,
2014, p. 18).

Contudo, vale destacar que ndo sao todos os cenfjite tém relevancia juridica,
isso porque nem todos os conflitos tém efeitos @ligns a eles aplicaveis como no caso
daqueles que envolvam afeto e emocéo (ZAPPAROLRAKENBUHL, 2012).

Os conflitos relevantes juridicamente sdo aqueles|@e alguém se opde ao interesse
da outra parte, colocando obstaculos para a susfagab (CARNELUTTI, 1938apud
CALMON, 2015, p. 17), sendo essa oposicdo denorairdel pretenséo resistida a qual
exigira uma solucdo quanto ao objeto em aprecoddise faz necessario que a pretenséo
encontre guarida no Direito, ou melhor, seja reecilo como um interesse que mereca
protecao estatal.

Dessa forma, em sentido juridico, Cintra, Grinav&inamarco entendem que:

[..] os conflitos caracterizam-se por situacfes gquoe uma pessoa,
pretendendo para si determinado bem, ndo podelmbtéseja porque (a)
aquele que poderia satisfazer a sua pretensdossisfaz, seja porque (b) o
préprio direito proibe a satisfacdo voluntaria detgnséo (...).GINTRA,
GRINOVER e DINAMARCO, 2007, p. 26).

Sendo assim, as partes podem socorrer-se do Hsaalgue este solucione o conflito
instalado, verificando qual delas detém o diregdeat sua pretensédo atendida. Nessa ocasiao,
o conflito que existia apenas no ambito privadmdese publico ao ser estatizado, ou seja,
judicializado, transformando-se em uma disputag, liikigio, controvérsia, dentre outras
denominacdes existentes no vernaculo (TARTUCE, 2D16

De outro turno, Azevedo (2016) explica que nem tomltlito € capaz de dar ensejo a
uma disputa, contudo, toda disputa deriva de unflitonisso significa dizer que, embora
exista um conflito, este ndo é, necessariamenfiggdado, pode permanecer latente, sem
qualquer manifestacdo, assim como pode ser dissipaguperado por situagdes e condutas
ulteriores.

Nesse vies, caso o conflito seja manifesto, aeparfio precisam judicializa-lo se
estiverem dispostas a soluciona-lo de outra foses@ por si mesmas ou com a ajuda de
alguém que as auxilie neste intento, isso porqueteexuma variedade de formas e

metodologias capazes de por fim ao conflito, coera sbservado nas proximas secoes.
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2.2 O SURGIMENTO DO ESTADO E DA JURISDICAO ESTATAL

Pelo fato de o conflito possuir caracteristicaastdvel dos relacionamentos humanos,
infere-se que, no decorrer da histéria da humaeidadta sempre se deparou com o
surgimento deles. Dessa maneira, alguns grupositms tusavam sistemas préprios para a
solucdo das disputas que surgiam em seu inteesses meétodos refletiam seus costumes e
valores éticos (SIMOES; LELIS, 2015), raz&o pelaldi# intmeros meios de enfrentamento
do conflito nos diversos rincées do mundo.

Em épocas mais remotas, alguns sujeitos lesadosmagior si proprios,
compensando de algum modo o prejuizo que suportdeanonduta danosa da outra parte,
enquanto outros deixavam de lado o problema, rémoca a qualquer tipo de disputa
(TARTUCE, 2016A).

Essa conduta em que as pessoas buscam satisfazeroteger seus proprios
interesses e pretensdes por si mesmas, com o degzda@ denominada de autotutela, modo
de solucédo de conflitos caracterizado pela persiicdu esperteza, com 0 uso ou ameaca da
violéncia para atingir seus objetivos (CALMON, 2p15

A autotutela, também conhecida por autodefesangbra figura da justica de méo
propria (proibida pela maioria das legislacdesyimasomo os institutos da legitima defesa e
do direito de retencdo, sendo estes Ultimos aldesjajuridicamente, em hipéteses
especificas.

Outra forma de solucéo de conflitos surgida desderionordios da humanidade é a
autocomposicdo, meio em que as partes jungidasaacamirovérsia optam por resolvé-lo
harmonicamente. Por conseguinte, a autocomposigde gecorrer de um ato unilateral de
uma das partes, bem como de um ato conjunto delas.

Calmon (2015) defende que a autocomposicdo uralaperde se caracterizar pela
renuncia ou desisténcia de uma das partes a guairdtn de sua pretensédo em favor da outra;
assim como, pelo reconhecimento de que o direitempee, de fato, a outra parte. Enquanto a
autocomposicao bilateral da-se a partir do acorde eelas, as quais transacionam entre si,
mediante concessodes reciprocas, a fim de porerenmmo o conflito.

Note-se que na autocomposicao as partes sao réspmpela solugdo do conflito
em que estdo inseridas, desse modo, o resultaefinédd a partir das suas manifestacdes de

vontade.
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Por outro lado, tem-se a heterocomposi¢céo, questitono meio de solucdo de
conflitos em que um terceiro imparcial define goosta com carater impositivo em relacao
aos contendores” (TARTUCE, 2016A, p. 56), o queifita dizer que a decisdo do conflito €
repassada para outra pessoa, fora da controvgusianalisara o seu contetdo e impora uma
deciséo que devera ser observada pelas partespgoeuaaram.

Com o passar do tempo, a heterocomposi¢cdo dostosribrna-se prevalente em
relacdo aos demais meios, principalmente, apésumedo desse mister pelas autoridades dos
grupos, tribos, clds, comunidades ou qualquer fod®maajuntamento de pessoas em um
determinado local ou espaco geogréfico. Tal fatm&reu porque muitos dos que agiam por
si mesmos, nem sempre adotavam condutas balizadaangdmetros proporcionais e justos e,
consequentemente, provocavam transtornos de todi#een, as quais repercutiam na propria
comunidade.

Por isso, tornou-se premente que 0s grupos seipagaem de modo ordenado para
gue pudessem viver em harmonia, mas, para taatmeeessario que cada um abrisse mao de
parte de sua liberdade com o intuito de que addme dos demais membros do grupo
também pudesse ser usufruida de forma satisfatoria.

No momento em que 0os membros do grupo atingem @sagreensdo de que é
necessario abdicar de parte de sua independémitiadinal para a manutencdo da vida em
comunidade é que se corporificam as figuras daidatie e delimitam-se as regras.

Alids, nesse ponto é que reside o gérmen do corgmtial defendido por Thomas
Hobbes, Rousseau, Locke, Kant, dentre outros peresd cujas teorias podem ser
sintetizadas como a ocasido em gue cada homemntiena uma parte de suas atividades
defensivas e ofensivas, na medida em que os dgmmaiedem de maneira semelhante. Com
isso, se deixa o estado anarquico original e apareams primeiros limites da liberdade de
acao.” (CALMON, 2015, p. 13-14).

Nessa senda, os homens acordam em criar o “Estpdod, que esse exerca a
coercao sobre todos, a fim de se manter higidongpramisso firmado entre 0os membros
pertencentes a uma determinada comunidade.

A partir do instante em que 0s povos passam agsmi@ar social e politicamente e a
formar regimes proximos do que hoje se denomin&stado, este se imiscuiu na esfera
privada, proibindo, em regra, a autotutela e reseto para si o poder e o dever de tutelar os

direitos, com o intuito de obter a harmonia e agmdais (TARTUCE, 2016A).
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Inicialmente, a autoridade principal do Estadoresponsavel por conduzir todas as
funcdes ditas estatais, como administrar, legighégar e punir. Obviamente, que a assuncéo
de todas essas atribuicdes pela mesma pessozgaigo para uma serie de extravagancias e
arbitrariedades.

Ao se considerarem tais desdobramentos, Locke wianoé:

N&o convém que as mesmas pessoas que detém odeoldgislar tenham
também em suas maos o poder de executar as l&selps poderiam se
isentar da obediéncia as leis que fizeram, e ademjuai a sua vontade.
(LOCKE, 2003, p. 75).

Na mesma trajetdria, assenta-se Montesquieu atatangue:

[...] tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesarpo dos
principais ou dos nobres, ou do povo, exercesss ¢&€s poderes: o de fazer
leis, o de executar as resolucfes publicas, e ldgar os crimes ou as
divergéncias dos individuoBMONTESQUIEU, 1993, p. 181).

Logo, com o intuito de se evitar 0s eventuais dsseidvindos da concentragdo de
poderes, pensadores como Platéo, Aristoteles, MegjuiLocke, Montesquieu, dentre outros,
cada qual a seu tempo e modo, propuseram teoriaspoppugnavam pela divisdo das
atribuicbes estatais, a fim de que fossem disttdmiia autoridades diferentes, mas
interligadas entre si. Desse modo, surge a ideissepmracdo dos poderes estatais em
instancias independentes, sendo eles, o legislatigrecutivo e o judiciario.

Por sua vez, interessa ao presente estudo a fiudig@ria do Estado, atinente ao
seu poder de solucionar e prevenir os conflitogidas em seu territério. Uma vez que ao
poder judiciario € conferida a jurisdicdo estabagtituto em que o Estado torna-se juiz e
“substitui os titulares dos interesses conflitaqiasa de modo imparcial, pacificar a relacéo
social, com justica.” (TUPINAMBA, 2014, p. 34).

Assim, surge o modelo tradicional de jurisdicdcatadt metodologia de solucdo
adjudicada de conflitos, em que as partes sujegaas demandas ao Estado, o qual as
administra mediante a adocéo de atos pré-orderixao®s em lei, denominado de processo
(SOUTO MAIOR, 2002, p. 672).

Em outras palavras, as partes, para verem sagiedigolucionados, devem socorrer-
se ao judiciario. Ocasidao em que suas alegacOestenpdes, ap0s serem reduzidas a termo,
ddo corpo a uma acéo judicial, a qual prevé a vlseia de um processo especifico de
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tramitacdo o qual, por sua vez, € decidido por uin. jDecisdo a qual as partes restam
vinculadas.

Note-se que essa modalidade de solucdo de coafligterocompositiva, porquanto
€ um terceiro que decide o litigio no lugar daggsadiretamente interessadas. Ocorre que,
pelo fato de a maior parte dos conflitos ser obgitdntervencéo estatal, ndo redundou na
efetiva pacificacdo social, muito menos no alcamaea concretizacdo da justica, aspectos

estes que serdo demonstrados na se¢ao subsequente.

2.3 AS DEFICIENCIAS DA JURISDICAO ESTATAL E O RETRNO A OUTROS
METODOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A medida que a jurisdicdo estatal tornou-se a tmt@ndo poder de julgar os
conflitos de interesses surgidos na sociedadeecomid meios de solucdo nao deixaram de
existir (CALMON, 2015), contudo foram relegados egundo planoou seja, as pessoas
passam a procurar inicialmente o judiciario pataconar seus conflitos antes de intentarem
outros meios.

O resultado disso foi a sobrecarga dos tribunaes g1 tornaram abarrotados de
processos, pois a demanda ndo é, na maioria das,\@gortada pela estrutura dos orgaos
judiciarios (FRANCO; LIMA, 2017).

Tal fenbmeno €, notoriamente, observado no Brdsil eerificado em outros paises,
conforme pesquisas realizadas por Cappelletti éh@®arProjeto Florenca, realizado em 1973
em 27 paises onde se retrataram os entraves dmacpsstica ao redor do mundo.

Soma-se a isso 0 excesso de procedimentos que trrados para o deslinde das
causas que fez do processo judicial um instrumeatocratico, lento, cheio de mindcias e
recursos, fazendo com que sua tramitacdo durasseean conflito ficasse sem resposta por
todo esse periodo.

Ademais, vale ressaltar os altos custos de seaajuina acgdo, porquanto as partes
tém que arcar com as custas processuais, a prodecgmvas, 0s honorérios advocaticios,
sucumbenciais e periciais, dentre outras despasasngiabilizam o acesso de pessoas de
baixa renda.

Em uma investigacdo mais detalhada, Cavalcantiseenta uma série de outros
fatores que conduziram a crise do modelo de j@ésdestatal, como:
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[...] a globalizacdo, que dinamizou as relacbesasydazendo com que as
normas juridicas perdessem efetividade diante gesceoncretos cada vez
mais complexos; o processo de conscientizacaoreiodi sobretudo apés a
consolidacdo da ordem democréatica, gerando uma ramanaior por
justica; o advento dos direitos sociais e dos tdisetle 32 geracdo, que
exigem uma atuacao positiva do Estado; a judiciediv de conflitos sociais;
entre diversas outras razoes. Além desses, odgo®rtos decorrentes do
proprio modelo estatal de solu¢éo de disputas tamdmntribuiram para a
faléncia do Estado como pacificador social, dengguais se destacam o
excesso de formalismo, a falta de recursos e imwestos por parte dos
governos, 0s elevados custos e a demora na enttaggrestacao
jurisdicional.(CAVALCANTI, 2013, p. 11).

Além das falhas supracitadas, nota-se que os nsmeagida jurisdicdo estatal
também se mostraram insuficientes para o efetiessaca justica, pois, o processo ordinario
nao soluciona eficazmente os interesses das padasociedade (CAPPELLETTI; GARTH,
1988).

Isso porque os conflitos possuem dimensdes maitaamdp que aquelas levadas a
juizo, uma vez que a peticdo inicial restringe-gx@lanar a conjuntura fatica e juridica dos
pleitos, mas detras deles ha, ainda, aspectosofégitios, psicologicos e filoséficos” de
conhecimento restrito das partes, o que impedasjakecisdes judiciais contemplem todas as
nuances da controvérsia (TARTUCE, 2008, p. 25).

Costa e Costa (2015) elucidam que a lide socicddgibem mais ampla que a lide
processual, pois esta apresenta apenas o contpaceni e visivel do conflito, enquanto a
lide sociolégica tem um conteldo latente e invisiverde se encontram os reais interesses e
0s sentimentos das partes.

O quadro acima exposto é bem representado na fadpaiao, a qual traz a imagem
de umiceberg que possui sua dimensao superficial que podéstarpor quem esta acima do
mar, que se refere ao conteludo aparente do com]ittambém possui uma dimenséao
profunda, muito maior, que fica abaixo do nivel mar, relativa ao conteddo oculto do

conflito:
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Figura 1: Iceberg pessoal relacionado ao conflittocal de trabalho.
Nesse sentido, Tartuce acrescenta que:

Ao demandar em juizo, as partes muitas vezes omdtgpectos faticos
relevantes, levando ao conhecimento do magistrpémas uma fatia da
realidade verificada. A outra parte, por sua vexepincorrer na mesma

BN

conduta, apresentando apenas os fatos que repatfais a sua ‘tese
juridica’. O processo acaba limitado a um panoratefiberadamente
recortado, o que pode gerar intensas dificuldades @ reconstituicdo
historica dos elementos relevantes e a conclusie s que é realmente

justo. TARTUCE, 2016A, p. 87).

Compreende-se, assim, que uma vez nao apreciatfus ¢s contornos do conflito,
logicamente, seu julgamento sera afetado, o quendada numa decisdo parcial do problema,
subsistindo pendéncias entre os demandantes. Afndhlta de respostas adequadas as
controvérsias pode recrudescer a animosidade astqgartes, considerando o insuficiente
entendimento do problema por parte daquele queides@uciona-lo.

Logo, prolatar uma decisdo impessoal, impondo umlacdo as partes sem
considerar as variaveis que deram causa ao prolpens ao invés de pacificar, tornar-se

fator de aumento da litigiosidade, como observatara mencionada:

A situacdo conflituosa ndo encontra seu desfechaueninico ato [...].
Mesmo que a controvérsia seja julgada por um jsiatal, o conflito pode
ndo ser eliminado plenamente: dificuldades de imptgacdo do comando
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da decisdo ou mesmo o fomento de outras lidesesdidades que podem se
verificar naquela relagao juridica controverti@BARTUCE, 2008, p. 27).

Desse modo, valendo-se do que supracitado, tormaserioso reconhecer que o
ideal de justica ndo €, integralmente, atingide antesposta insuficiente entregue as partes
pelo Judiciario, o que por consequéncia, ndo smhagiadequadamente, as lides e ndo permite
a desejada pacificacéo social. Depreende-se, portgume apesar de as partes se socorrerem
da jurisdicdo estatal, isso ndo implica a melham#o de tratamento do conflito ou, até
mesmo, a sua solucdo mais equanime e proveitos&lsare para a sociedade.

Nesse diapasao, Cappelletti e Garth constatararacassidade de reformas dos
tribunais regulares, dentre elas a criagdo de @ghmemtos mais simples e, quica, de

julgadores mais informais para algumas demandas; explicitado no trecho abaixo:

[...] esse enfoque encoraja a exploracdo de umaaangriedade de
reformas, incluindo alteracdes nas formas de piowado, mudancas na
estrutura dos tribunais ou a criagdo de novosrals) 0 uso de pessoas
leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes muaomo defensores,
modificagBes no direito substantivo destinadas itarelitigios ou facilitar
sua solucdo e a utilizacdo de mecanismos privaddsformais de solucao
de litigios. CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 81).

Assim, ao se verificarem desacertos provenientes rdapostas entregues pelo
modelo tradicional de jurisdicdo, bem como seudlproas estruturais, alguns sistemas
juridicos passaram a incorporar e a desenvolveredimentos alternativos com o fito de
aperfeicoar a entrega jurisdicional.

Esses meétodos alternativos de solucdo de confiHoMASC (mundialmente
conhecidos por:Alternative Dispute Resolution - ADRhoje chamados de métodos
adequadosde solugédo de conflitos (Resolugcdo Adequada dpufas — RAD), ndo foram
recém-elaborados, pelo contrario, muitos foramatestps de culturas passadas.

Nesse viés, Serpa afirma que a “alternativa pdieismar disputas ndo € novidade.
Talvez seja moderno chamar de alternativo o quetagios os tempos e lugares, foram
maneiras cotidianas e imediatas de resolver pradesntre as pessoas.” (SERPA, 1999, p.
69).

Assim, o que hoje se apresentam como métodos aitera de solucdo de conflitos
sao instrumentos reelaborados com o intuito dé-test adequadamente, ampliando o leque
de possibilidades de as partes verem solucionadges pendéncias sem ficarem adstritas a
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jurisdicdo estatal. Dentre esses procedimentostacin-se as praticas de negociacéo,
conciliagdo, mediacdo e arbitragem, os quais sapiesentados na subsecédo 2.3.1 em
seguida.

Os MASCs possuem como caracteristica comum a adibeggwocedimentos mais
informais e de facil apreenséao pelas partes, as gegacoadunam aos intentos de simplicidade
e acessibilidade da justica, bem como da solucétigamdas controvérsias e da harmonia
social.

Nesse viés, Tartuce afirma que:

[...] a realizacdo da justica deve ser considenamiavalor superior em
relacdo a forma para a sua obtencdo, sendo de egramgbrtancia a
composicao apta a dar a cada um o que é seuargitios direitos violados
e/ou ameacados com o minimo de convulsdo so¢iARTUCE, 2008, p.

78).

Denota-se, portanto, que a existéncia de um comféib subtrai das partes seu poder
de decisdo, porque a adocdo de MASCs apresent@®® eneio de exercicio da
independéncia e da autonomia da vontade dos iséeles, em que cada qual age de acordo
com seu alvedriy fator de grande relevancia para o resultadodig fporquanto a deciséo
que vier a ser tomada refletird seus intentosqueaties.

Desse modo, ndo se afigura mais eficaz a meralagdtujudicial do conflito, mas
talvez e, anteriormente a isso, a busca por ndtermaivas para soluciona-lo, com vistas ao
entendimento entre as partes envolvidas, as quaier@o dialogar entre si e, quica,
chegarem, autonomamente, a um consenso.

Por outro lado, Calsing e Viveiros (2016) advertgne a utilizacdo desses novos
instrumentos nao deve ser vista apenas como meamdaizar a sobrecarga e as limitacdes
do Judiciério, mas sim para restaurar a “habiliddake cidaddos de dialogar, de solucionar os
conflitos de maneira pacifica, permitindo-se, assimpermanéncia do convivio” (CALSING;
VIVEIROS, 2016, p. 238).

Diante dessas ponderacfes, passar-se-4 a expodagoprincipais meétodos

adequados de solugéo de conflitos.

® A autonomia da vontade encontra algumas limitatgigss.
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2.3.1 — Principais Métodos Adequados de Solucao @enflitos

Em linhas gerais, apenas a titulo ilustrativo en @ finalidade de corroborar com
futuras discussdes comparativas no decorrer demeepesquisa, traz-se a definicdo do que
vém a ser cada um dos principais métodos adequidsslucdo de conflitos, quais sejam, a
negociacéo, a conciliacdo, a mediacao e a arbitrage

A negociacéaose refere a uma “alternativa de solucdo de cosfliha qual as partes
OU Seus representantes procuram resolver uma dajsgetn intervencdo de terceiros”
(SIMOES; LELIS, 2015, p. 117).

Ainda, a negociacdo pode ser compreendida comoomuicicacdo estabelecida
diretamente pelos envolvidos, com avancos e retsose em busca de um acordo; trata-se do
mais fluido, basico e elementar meio de resolvertrovérsias, sendo também o menos
custoso” (TARTUCE, 2016A, p. 42).

Por sua vez, aonciliacdo trata-se de um meio de solugédo consensual emmue u
“terceiro interveniente - o conciliador — pode sugerientar, interferir, aconselhar e pontuar
solucbes para a controvérsia (CALSING; VIVEIROS1 &0

Assim como a conciliagdo, mediacdotambém é realizada com o auxilio de um
terceiro, o qual atua no sentido de facilitar a goiwacéo entre as partes. No entanto, ndo
interfere ou sugere uma solucdo, age de modo gaevadvidos possam “protagonizar saidas
produtivas para os impasses que os envolvem” (TABH2016A, p. 176).

Ja aarbitragem € a técnica extrajudicial, de natureza privadagual a terceira
pessoa, o arbitro, tem o poder de apresentar uhagdsopara o conflito (SOUTO MAIOR,
2002). Essa técnica assemelha-se a heterocompasighrada pela jurisdicdo estatal; no
entanto, diferencia-se por ser realizada, extrajaltihente, com a presenca de uma autoridade
privada, a qual decidira de maneira imparcialigibtque lhe for apresentado.

A partir da exposicao de tais premissas, verifeaise a negociagéo, a conciliacao e
a mediacdo possuem como caracteristica comum é&bitidasle de as partes discutirem,
diretamente, com ou sem a ajuda de um terceiroroigbaa solucdo da controvérsia em que
estdo inseridas. Por conta disso, essas técnioaslassificadas como métodos de natureza
consensual.

Note-se que a deciséo final partira do entendimalt@ancado pelas proprias partes

gue conhecem e convivem com a controvérsia, difemeente, do que ocorre no modelo
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tradicional de jurisdicdo ou na arbitragem, em guwiecisdo do conflito € adjudicada a um
terceiro.

Diante dos resultados positivos relacionados a&maps MASCs, essa tematica
passou a ser mais bem explorada e difundida noil Bcamforme se pode observar da
introducdo do uso da negociagao, da conciliacdomddiacdo e da arbitragem para o
tratamento e resolucdo de uma série de litigios giée pouco tempo eram apenas
solucionados mediante decisfes judiciais adjudieatoSendo assim, na proxima secao desta
pesquisa, discorrer-se-a a respeito dos Métodosgusdizs de Solucdo de Conflitos

introduzidos no pais.

2.4  SISTEMA MULTIPORTAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

No Brasil, a Constituicao Federal (doravante, GISjraala, em seu preambulo, ser a
justica um de seus valores supremos, sendo umaazises pelas quais se compromete com a
solucéo pacifica das controvérsias, tanto na oidegma como na internacional. Além disso,
ao se propor a tal intento, o constituinte asseguaeesso a justica ao prescrever que “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciarimleséameaca a direito”, principio contido
no inc. XXXV do seu art. 5° (BRASIL, 1988).

Veja-se que andou bem o constituinte ao reconlecaportancia de ndo se deixar
de apreciar todo e qualquer tipo de direito, pontpua instituicdo de direitos implica a
existéncia de meios para sua protecdo (CAPPELLEGARTH, 1988).

Contudo, tenha-se presente que esse acesso a jdstie abranger mais do que o
mero acesso ao poder judiciario, trata-se de umsasilgbidade a disposicdo das pessoas para
que estas possam reivindicar seus direitos ouisolcseus litigios em um sistema aberto a
todos, capaz de produzir resultados justos (CAPEHIL, GARTH, 1988).

Nessa mesma linha de pensamento, Watanabe (20EbBcaata que todo tipo de
conflito — ndo, necessariamente, um conflito derégse — terd uma atengéo especial do Poder
Puablico, ndo se restringindo apenas ao acesso lf@msaseus 6rgdos, mas sim um acesso
qualificado, que se proponha a solucionar as coétstas em prol de uma ordem juridica
justa.

Dessa maneira, "0 acesso a justica estd mais ligadatisfacdo do usuério (ou
jurisdicionado) com o resultado final do processaakolucéo de conflito do que com o mero
acesso ao poder judiciario” (AZEVEDO, 2016, p. 39essa perspectiva, sobreleva-se a
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necessidade de se permitir a adocdo de métodamatites/adequados de solucdo de
conflitos, uma vez que estardo a disposicdo ddegpas quais poderdo eleger aquela mais
consentanea ao tipo de conflito em que estao eilasl{TARTUCE, 2008).

Entretanto, a adocdo de MASCs nao significa o fianjutisdicdo estatal, pelo
contrério, permite que esta seja mais bem utilizaal@ as solu¢cdes daqueles casos mais
complexos e de relevante interesse publico. Aderhaisle se ter em mente que a existéncia
de variadas formas de tratamento de conflitos nfatar de exclusdo para um ou outro
método, visto que, ao invés disso, as metodolggdsem se complementar em alguns casos.

Nalini (2000) explica que a multiplicidade de méisdcapazes de resolver as
controvérsias deriva de uma visdo moderna de dustigual se propde a otimizar 0s
instrumentos de solugcédo dos conflitos, permitirasim, varios caminhos de entrada para o
Judiciario. Por conta disso, € que se faz necessaalocacdo dos MASCs no ambito dos
Poderes Publico e Privado, a fim de propiciar ¢tatn@nto mais adequado das inUmeras
demandas da sociedade e atingir resultados aindasigaificativos.

Tanto é assim, que recentemente foram sendo imicaki & legislacdo nacional
reformas referentes a adocao de institutos e pgapcocessuais mais consentaneos com as
demandas da sociedade.

Dentre essas inovagfes, torna-se imperioso remeraonmaplantacdo da Politica
Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de @osflde Interesses proposta pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ — por intermédigublicacdo da Resolugcdo CNJ n°
125/2010, que suscitou a utilizacdo de métodosermusis de solucado de conflitos como
novos paradigmas a serem adotados pelo Poderatimigiacional.

Azevedo elucida bem os fatores que deram origenpgda dessa nova politica de

tratamento de conflitos, conforme se observa dihtrabaixo transcrito:

A criagdo da Resolucdo 125 do CNJ foi decorrenteatessidade de se
estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo @rmeramento de praticas
ja adotadas pelos tribunais. Desde a década deg h880e estimulos na
legislagéo processual & autocomposi¢éo, acompambadiécada seguinte de
diversos projetos piloto nos mais diversos campasadtocomposicao:
mediacao civil, mediacdo comunitaria, mediacdo métbfensor (ou
mediacdo  penal), conciliagdo previdencidria, cagdo em
desapropriagfes, entre muitos outros, bem coma@sahutocompositivas
inominadas como oficinas para dependentes quimgogos de apoio e
oficinas para prevencdo de violéncia domésticainafs de habilidades
emocionais para divorciandos, oficinas de  prevencade
sobreendividamento, entre outraBZEVEDO, 2016, p. 37).
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Conseguentemente, esses novos modelos passararha gaportancia e a serem
incorporados ao sistema juridico do pais, comamse pbservar no Novo Cadigo de Processo
Civil - NCPC (Lei n. 13.105/2015), na Lei da Mediacg(Lei n. 13.140/2015) e na Lei da
Arbitragem (atualizada pela Lei n. 13.129 em 2015).

Assim, sob a égide da Resolu¢cdo CNJ n° 125/201fosteriormente, com a
publicacdo do NCPC abriu-se espaco para que osesstlos em solucionar suas
controvérsias pudessem resolvé-las por si mesmagiados por um profissional capaz de
facilitar-lhes a comunicacdo e o alcance de umawsts conforme se pode observar na
redacao do 83° do art. 3° do NCHCverbis

Art. 3°Omissis

8 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodosotlegzdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, aaldog, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no cudsoprocesso judicial.
(BRASIL, 2015)

Além disso, o NCPC permitiu que os tribunais ceasscentros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos, responsaveis neelizacdo de sessbes e audiéncias de
conciliagdo e mediacdo; bem como, pelo desenvohtionge programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicao; assim cpela, realizacdo de conciliacdo e mediacéo
extrajudiciais por profissionais independentess(dr65 e 175).

Vale notar, que alguns MASCs ja se encontravanride®e em diplomas legais, a
exemplo da conciliacdo, que vinha sendo utilizadavérias fases de processos especificos,
como o trabalhista (art. 764 da CLT) e na Lei 109/95 que trata dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais. Entretanto, € a partir da magéo da Resolucdo CNJ ° 125/2010 e do
NCPC que suas préticas foram consolidadas e edtendioutros tipos de demandas.

A arbitragem também possuia regulamentacdo préjpeian. 9.307/1996), todavia
sua utilizacdo era refutada por alguns tribunaispdés. Portanto, se fez necessaria a
atualizacao do referido diploma legal a fim de eonflhe maior efetividade.

Atualmente, € possivel afirmar que o Brasil posso@a multiplicidade de op¢bes de
acesso a justica (SOARES, 2017), o que se podeachdensistema multiportas de acesso a

justica o qual pode ser entendido, de acordo canudey como:

[...] o complexo de opg¢Bes que cada pessoa tera disposicdo para buscar
solucionar um conflito a partir de diferentes mégdal sistema (que pode
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ser ou ndo articulado pelo Estado) envolve métdueisrocompositivos
(adjudicatérios) e autocompositivos (consensuais)m ou sem a
participacdo estatal (TARTUCE, 2016A, p. 68).

Na mesma perspectiva, Azevedo acrescenta que:

Esta organizacao judiciaria, proposta pelo Forurivdiiplas Portas (FMP),
compde-se de uma visdo do Poder Judiciario comaantro de resolucéo
de disputas, proporcionando a escolha de difergmesessos para cada
caso, baseando-se na premissa de que existemeastaglesvantagens em
cada procedimento que devem ser consideradas emadfurdas
caracteristicas especificas de cada conflito. Assim vez de existir uma
Unica “porta” (o0 processo judicial) que conduz ka sk audiéncia, o FMP
trata de um sistema amplo com varios tipos didin® processo que forma
um “centro de justica”, organizado pelo Estado fei@do pela iniciativa
privada), no qual as partes podem ser direcionadagrocesso mais
adequado a cada disput®ZEVEDO, 2016, p 18)

Vale destacar que o sistema multiportas do Brasilaando é tdo amplo quanto ao
System Multi-door Housecofir{sistema multiportas de solucdo de conflitos attotaos
EUA). Contudo, ja se configura como um grande avas;comparado a legislagédo do final
do século XX, haja vista a positivacéo de variosoohd@s alternativos de solucdo de conflitos
nas ultimas décadas.

Portanto, observa-se que houve uma quebra do mibma@gaojurisdicdo estatal que
passou a admitir uma cooperacdo entre os sistefiagcqs e privados de solugdo de
conflitos, que juntos passam a atuar em prol dentenesse comum que é a manutencao da
paz social (CARAJELESCOV, 2012).

Por conseguinte, as partes tém a sua disposicécentiés opcdes de técnicas de
tratamento e solugdo de conflitos, a escolha pa detas ir4 se efetuar de acordo com o0s
interesses das partes e a caracteristica do conié as permeia.

Nesse contexto, Calmon conclui que:

Ao sistema judicial é atribuido o papelwgma ratio. O forum deixa de ser
o local de referéncia onde as solu¢des dos canflininiciam; aos juizes
deve caber o papel de receber o conflito somergeislgue todos os outros
meios possiveis ja foram tentados, salvo aquefEsciegs em que 0S meios
alternativos ndo sdo recomendaveis, seja porqudhéddomntade das partes

® Segundo Almeida e Pantoja (2016, p. 142) “Em umgoesso realizado no ano de 1976, Frank Sander,
professor da faculdade de Direito de Harvard, sugeadogéo daquilo que batizourdelti-door courthouseA
proposta indicava que, quando o jurisdicionadoisgisse ao Estado para se servir do instrumentsotiezéo

de conflitos disponibilizado, ndo encontrasse saenarjurisdicdo, mas outras ‘portas’, com outrogane&smos
disponiveis, como a mediacao, a conciliagéo eiragem”.
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(sempre soberana), seja por causa do tipo deadireterial envolvido ou
por causa de caracteristica especial da pessobvieavCALMON, 2015,
p. 151).

Este debate a respeito da prescindibilidade do lmdd=dicional de jurisdicdo nao
pretende a substituicdo da atuacgdo jurisdicior@sata, mas sim, destacar outras técnicas de
realizacdo de justica e de enfrentamento de cadrs@as que podem coexistir com a primeira
(TARTUCE, 2016A).

Tendo em vista que o0 uso de determinados meiosmaiteos de solucdes de
conflitos contribui sobremaneira a promocdo e aera@gio da cidadania, proporcionando
maior autonomia, participacdo e emancipacado dawesgados, interessante seria que o
Estado interviesse apenas quando as partes nam foeen-sucedidas nesta atividade
(CHIOVENDA, 2000).

Deste modo, a judicializacdo dos conflitos torreaias mecanismo subsidiério,
intentado somente nos casos de dificil solugcdo mugee estejam em disputa direitos
indisponiveis de ordem publica, hipoteses impreseeis da atuacdo estatal.

A partir de tal perspectiva, desponta-se outra imarde se conceber o conflito,
deixando de ser algo demonizado e prejudicial, partornar evento natural da convivéncia
humana, que por isso também pode ser superado de mais simples, a partir de
metodologias que favorecam a promocédo da cidadadi& tantos outros direitos e deveres
gue propiciam o fortalecimento da sociedade.

Assentadas tais premissas, passo ao exame daat@grEcmais interessa ao N0sso
estudo, a mediagao, a qual foi recentemente irerddie regulamentada para a seara judicial
e permitida nas esferas privadas, cujas princigaiacteristicas e aportes serdo apresentados

na secao seguinte.
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3 O INSTITUTO DA MEDIACAO

A mediacdo € uma técnica de tratamento de conflitogual tem por intuito
soluciona-los ou, ao menos, transforma-los positesste, uma vez que permite que as partes
dialoguem e ougcam a propria narrativa e a narratav@utra pessoa, abrindo espaco para o
entendimento e para a compreensao mutua.

A referida técnic objeto central de andlise desta pesquisa, semseapada
segundo seus conceitos, principios, modelos tedrecqprocedimentos, estes Ultimos de
acordo com o disciplinamento prescrito na legigiagécional.

3.1-CONCEITO

Como ja fora explicitado no segundo capitulo, ofldoné um evento natural da
convivéncia humana, o qual pode ser superado ia gartliferenciadas formas de tratamento,
algumas mais complexas, outras mais simples, andepeda metodologia adotada pelas
partes.

Conquanto decorram de diferencas e da colisdo decttivas, os conflitos ndo
devem ser valorados ou graduados negativamentgug@dpodem trazer a possibilidade de
transformacdao, crescimento e ampliacdo de horigpatpartir do novo e do convivio com as
diversidades” (ZAPPAROLLI; KRAHENBUHL, 2012, p. 21PDessa forma, o que ira
determinar a producédo de reflexos negativos outiposisera a forma como o conflito &
administrado.

Nesse contexto, emerge a mediacdo, uma técnicaréieicintegrativo e cooperativo
que, com o auxilio de uma terceira pessoa, bustabedecer a comunicagdo entre as partes
em conflito e propiciar a continuidade de seu iel@mento.

Didaticamente, Tartuce define a mediacdo como:

[...] o meio consensual de abordagem de contr@s&ksin que uma pessoa
isenta e devidamente capacitada atua tecnicameata facilitar a
comunicacdo entre as pessoas para propiciar gaepetsam, a partir da

’” A mediacéo refere-se a um meio ou forma de solaciatamento de conflitos, esse instituto € conappst
técnicas, métodos, formulas e instrumentos espesifideste modo, para efeitos da presente pesgaisase
referir ao instituto em questdo, poder-se-a utiliaa terminologias: meio, forma, técnica, metodialog
procedimento e instrumento.
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restauracdo do dialogo, encontrar formas proveitada lidar com as
disputas. (TARTUCE, 2008, p. 52).

No mesmo sentido, dispdem Morais e Spengler (2@@8)quais conceituam a
mediacdo como uma técnica que possibilita a maidicpacdo dos envolvidos na busca por
solucdes mais condizentes aos seus interesses, derm objetivo solucionar conflitos com
a ajuda de um terceiro desinteressado (mediadog atuacdo serd de propiciar a
comunicacao entre as partes as quais, voluntartamemvidardo esforgcos para encontrar uma
solucao satisfatoria ao litigio.

Muniz e Dias acrescentam ainda que:

A mediacdo é um método consensual e voluntariovigee a recuperar o
didlogo entre as partes, com o fim de solucionemrdrovérsia da maneira
mais satisfatéria, tanto sobre o ponto de vistemahial quanto emocional.
Esse instituto possibilita as partes uma maior ceemsdo do conflito e a
busca do consenso, o0 que pode evitar, inclusisendendimentos futuros.
(MUNIZ; DIAS, 2016, p. 201).

Ao se valer dos conceitos supramencionados, deggesn que a mediacdo € uma
técnica de composicdo de conflitos em que as padesolocam diante de um terceiro
imparcial (mediador), que ira provoca-las e estarias a encontrarem o deslinde da questao
controversa mediante ferramentas e técnicas derdoagdo. Dessa maneira, a mediagao visa
propiciar uma maior compreensdo do problema paeaagupartes alcancem uma solucao,
consensualmente, satisfatoria.

Cunha e Reis complementam a definicdo do insténi@nalise da seguinte maneira:

A mediacdo se apresenta de forma mais flexivel terdisciplinar,
utilizando-se da técnica autocompositiva, com #éigigacao consensual das
partes, aplicando-se a légica ganhador e ganhaslbpendo com a ideia
polarizada entre derrotado e vitorioso. A mediapéapde, portanto, um
maior envolvimento das partes do conflito que jsnthegam a uma
conclusao satisfatoria a ambas. (CUNHA; REIS, 2p1209).

Por isso, compreende-se que a mediacao foge deal@giversarial do processo
judicial em que héa dois litigantes e um deles sacedor e o outro perdedor. Nessa técnica de
composicdo, s6 ha ganhadores, porquanto a prierideia em desarmar a contenda,
restabelecer a comunicacdo e encontrar uma respwstansuada para o litigio, produzindo,
junto as partes, uma cultura de compromisso ecgaatido (MORAIS; SPENGLER, 2008).
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Apesar de parecer algo moderno, a pratica da néia®o é nova, uma vez que ja
vem sendo utilizada, milenarmente, por civilizagoesntais (VASCONCELOS; GOMES,
2016). Entretanto, fora revisitada e passou a sdicpda sob diversas modalidades ao redor
do mundo nos dias de hoje, tornando-se um instriore solucédo de conflitos, em que as
partes expdem seu problema, dialogam construtiveanen fim de identificar interesses
comuns e, quica, firmar um acordo (VASCONCELOS,201

Um dos fatores que propicia esse contato entrerdsspe a discussédo da pendéncia
que as separa € o auxilio de um terceiro desisttes sem poder decisorio, o0 mediador,
profissional capacitado que dispde de uma divelsidde ferramentas para fomentar a
comunicacao entre os envolvidos no conflito.

Contudo, deixa-se assente que no conceito puro eiagdo, ndo compete ao
mediador impor ou sugerir um acordo, pois as pragopara 0 desenlace e desfecho do
problema dependem, tdo somente, do interesse dbiamdes. Uma vez que, o acordo nao é o
objetivo primordial da mediacdo, mas sim o restdelento da comunicacdo entre as
pessoas envolvidas no conflito. Desse modo, a bfengdo de acordo n&o significa que a
mediacao fracassou, pois o fato de as partes g®nera a conversar e ter a comunicacao
restabelecida ja indica que o procedimento foiosgit

Nesse viés, Pereira e Maximo explicitam que o pipda mediacdo é alcangcado
“nao pelo acordo em si, mas por trazer a tonaas causas do conflito, por meio do diadlogo
respeitoso, possibilitando a consciéncia e solw@auestdo, sem qualquer obrigacdo de
resultado” (PEREIRA; MAXIMO, 2016, p. 242).

No entanto, quando as partes entabulam um acordoediacdo se completa
efetivamente, pois proporciona que os mediandasres® sua autonomia frente a solugéo do
seu problema e, consensualmente, o administremmdeado que ambos reconhecam seus
direitos e deveres.

Isso pode parecer simples, porém a utilizacdo deic#s mediacionais para o
tratamento de conflitos traz, em seu bojo, humeresatagens para as partes mediandas e
para os relacionamentos interpessoais a curto,oneddingo prazo, uma vez que a mediacdo é
um instrumento de fomento a autocomposicao, fater @pntribui para a pacificacdo social,
assim como para o refinamento do senso de justipar@ a concretizagcdo dos Direitos
Humanos e fundamentais, aportes estes que set@toganais adiante na secéo 3.2.

No que diz respeito as ferramentas utilizadas pediador a fim de estimular a
comunicacdo, podem-se citar as seguintes: a estifa; O resumo cooperativo; a
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normalizacdo; a despolarizacdo do conflito; a sey@er das pessoas dos problemas; a
recontextualizagcdo e o parafraseamento; o enfogaspgctivo; o siléncio; as sessdes
individuais €aucu$; a troca e inversao de papéis; as perguntastadias para gerar opgoes;
os testes de realidade, dentre outras (MORAES,)2015

Essas ferramentas tém origem em “diversos campesmtecimento humano como
a psicologia, a comunicagdo, a administracdo, a&méttca aplicada e outros” (ROCHA;
ANDRANDE, 2016, p. 216), o que demonstra o caré@gersdisciplinar da mediacao.

As circunstancias do caso, a postura dos mediandesabilidades do mediador que
irdo suscitar o uso de todas as ferramentas olgdmas delas no decorrer do procedimento.

No que dizem respeito as etapas do procedimemonslautores vislumbram a sua
divisdo em fases, a depender da metodologia deagédiadotada ou das circunstancias
particulares do problema a ser tratado.

Nesse sentido, Vasconcelos (2015) enumera seiasetagsicas num processo de
mediacdo, sendo elas: a apresentacdo, os esclantegnde abertura, o termo inicial de
mediacdo; a narrativa dos mediandos; o compartégnéonde um resumo do acontecido; a
identificacdo das reais necessidades; o esforgogpariacdo de op¢cbes com base em critérios
objetivos; e a elaboracao do termo final da mediaca

Por sua vez, Tartuce (2016A) afirma serem setetgza® da mediacdo: a pré-
mediacao; a abertura; a investigacdo; a agend@gic de opc¢oes; a escolha das opcdes e a
solucéo.

No Manual de Mediacdo Judicial, editado pelo CNthpeso nas capacitacdes de
mediadores, constam as seguintes fases como elapasdiacdo: a declaracao de abertura; a
exposicado das razdes pelas partes; a identificdeaguestdes, interesses e sentimentos; o
esclarecimento acerca das questfes, interessestimesdos; e, a resolucdo de questdes
(BRASIL, 2015, CNJ).

Nesse contexto, sobressai-se a figura do mediadw,vez que é ele quem detém o
conhecimento das ferramentas capazes de condezaomtro das partes de forma equilibrada
e pacifica, tornando, assim, as discussbes maeifmsas. Contudo, sua conduta e atitudes
devem ser consentaneas com 0s principios que regeediacao.

Por conseguinte, o estudo sobre os principios ddiagio e sobre o papel do
mediador sera discorrido em conjunto na proximaacdo.
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3.1.1 — Os principios da Mediagéo e as Func¢fes dedlador

O instituto da mediacdo encontra-se alicercado & serie de principios os quais
devem ser observados sob pena de macular osmesitos da técnica em questdo. No Brasil,
h& disciplinamento expresso a respeito de quaisipios devem orientar os procedimentos
mediacionais.

Nesse sentido, prescreve o art. 2° da Lei de Madjacverbis

Art. 2° A mediagéo sera orientada pelos seguiniasipios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VIl - confidencialidade;

VIII - boa-fé. (BRASIL, 2015)

Complementarmente, o art. 166 do Novo Cédigo @xlicita que:

Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo sao informsagalos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia dmtade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidaddaedecisdo informada.
(BRASIL, 2015)

A aplicacdo e o cumprimento dos aludidos princigiesontram-se, umbilicalmente,
atrelados a atuacdo do mediador, visto que é @mara orientar e conduzir as partes para
que a mediacao aconteca efetivamente.

A despeito de a mediacao tratar-se de uma téarfimanal , 0 mediador deve seguir
parametros de condutas, normalmente, tipificadoscédigos de ética da profissdo. No
Brasil, ha o Cddigo de Etica proposto no anexaldliResolucdo n® 125/2010 do CNJ, para o
caso de mediacbes judiciais, bem como ha o Codig&tita do Mediador proposto pelo
Forum Nacional de Mediacdo — FONAME — que apresbots praticas a serem adotadas
pelos mediadores judiciais e extrajudiciais.

Nesse viés, o desdobramento do presente estudmeesantido de demonstrar a
implicac&o dos referidos principios nas condutagdes do mediador.

Como é cedico, o mediador possui um papel de grangertancia nas sessdes

mediacionais, por isso possui atribuicbes diverdamscionadas ao gerenciamento das
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tratativas, que exigem conhecimento, habilidadepertanidade para que a mediacéo
desenvolva-se, ordenadamente, e possa atingitaessiproficuos.

Desse modo, faz-se necessario que o mediador, @ty investido em tal funcao,
seja capacitado mediante cursos e treinamentoeméds aos estudos tedricos e praticos do
instituto da mediacdo. Ao se ter em vista o elememt em apreco, torna-se oportuno

colacionar o seguinte comentéario de Lima e Franco:

[...] o mediador deve passar por um treinamented@fpo de modo a

garantir toda a técnica necessaria para a condisgg@icediacdo, consistente
em um curso teérico basico, complementado pela e pgtatica

supervisionada. Além disso, textos e cursos espesif para o

desenvolvimento de competéncias em comunicacao rp@gsoal,

criatividade, lideranca situacional e conducéo egoriacdo favorecem em
muito o mediador. (LIMA; FRANCO, 2017, p. 127).

Cumpre ressaltar que o mediador ndo precisa, ree@sente, ser um profissional
da éarea juridica, porquanto tal tarefa exige-lhea wisdo mais ampla do problema trazido
pelas partes, bem como |he exige habilidades dogewm ao campo do Direito. Por conta
disso, Tartuce relaciona algumas das aptidoes swt@s para que o mediador atue na

resolucéo do conflito, tais como:

[...] estar apto a, superando as resisténcias qies® 0S obstaculos
decorrentes do antagonismo de posi¢des, restabelemmmunicacido entre
as partes. Cabe a ele o papel de facilitador dogtiapara que, por meio
deste, as partes possam voltar a protagonizar @ucéa de seus rumos de
forma ndo competitiva. (TARTUCE, 2008, p. 230).

Em sua atuacao, o mediador apenas auxilia as peotgsibuindo para que elas, por
si proprias, cheguem a uoonsensoa respeito do litigio que provocou a ruptura de se
relacionamento interpessoal, a fim de que se ctrper® principio da autonomia da
vontade das partes

Por conseguinte, ndo cabe ao mediador a imposg&zardos e ajustes, sugestdes
de solucdo ou julgamento da questdo em analisép m&nos a avaliacdo de como seria 0
deslinde da causa se esta fosse judicializada pattes.

Entretanto, € possivel encontrar bibliografias djgeorrem a respeito de o mediador

atuar de maneira mais incisiva, adotando uma posieiavaliador, Azevedo explica que:

[...] no modelo avaliador, o mediador ndo apenagessomo administrador
do processo, mas também oferece, como especialistaavaliacdo do caso
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(avaliando as caracteristicas positivas e negatieasargumentos de cada
parte ou de suas propostas), recomendac¢fes sauestincia do acordo

(incluindo, por exemplo, predicdes do desenroles trdbunais ou outras

consequéncias) e fortes pressdes em aceitar essEBnendacoes.

(AZEVEDO, 2016, p. 139).

N&o obstante existam programas de mediacao avaliaglste perfil ndo se coaduna
com a conceituacao pura da mediacéo, tanto € gssma “literatura estrangeira ha enfaticas
posicdes no sentido de que a mediacdo avaliadarapode ser considerada mediacéo”
(AZEVEDO, 20186, p. 79).

Nesse viés, acredita-se que se algum programa diagée proponha-se a ter uma
orientacdo mais avaliadora, essa especificidade sey amplamente, divulgada e explicada
as partes antes do inicio dos trabalhos, para tase ppssam considerar se preferem a
metodologia, conceitualmente, pura da mediacdo a untervencdo avaliadora do seu
problema.

Além disso, no que tange a adequada atuacdo dadeednota-se que cabe a este
profissional, no momento em que conduz a sess&o;ayg imparcialidade e neutralidade,

mantendo-se equidistante as partes. De acordo ssercencepc¢do, Demarchi pontua que:

Iniciada a sessdo de mediacdo, as partes sdo adasich relatar seus
interesses. Nesse momento o mediador desenvolgeutae que deve ser
atenta, neutra e depurada de quaisquer juizos lde. Wao importa a

concepcao de certo e errado que o mediador terhéatlis narrados, mas
sim a relevancia e repercussdo desses fatos pgrar@s e a influéncia
verificada em sua interrelagdo. (DEMARCHI, 2007115).

O profissional da mediacao, esvaziado de possjvises de valor, deve ter como
foco fomentar aportes paraoealidade para que as partes possam falar sem qualquer temor
ou preocupacao de que estdo sendo julgadas.

Na mesma direcdo, encontra-se, atrelada a issmfalencialidadea qual deve ser
observada pelo mediador quanto aos fatos que viemar conhecimento no decorrer do
procedimento. Visto que, a “preservacdo do sigilomé&a garantia para as pessoas que se
submetem ao procedimento, pois, ao tratar de pradesnvolvendo relagdes continuadas,
acabam exteriorizando aspectos intimos da relagéo ym terceiro, o0 mediador” (NETTO;
SOARES, 2016, p. 112).

Veja-se que as referidas posturas repercutem em meblaor comunicacdo dos

interessados, possibilitando, assim, a reconstrugas narrativas e auxiliando na
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transformacdo dos padrdes comunicativos e relasiowmas partes (ZAPPAROLLI,
KRAHENBUHL, 2012).

Para que a comunicacéao das partes se realize dgranaquilibrada, sem que uma se
sobreponha a outra, compete ao mediador adotateggts e ferramentas que permitam a
participacéo das partes em igualdade, com paridademas. Essa busca pela igualdade néo
se refere apenas a igualdade formal, mas tambémmaatentativa de que as partes se
reconhecam como iguais, detentoras de direitos verele que devem ser respeitados,
independente das assimetrias de qualquer natureza.

Mori sintetiza oprincipio da isonomia ou da igualdadena mediacdo da seguinte

forma:

A igualdade no tratamento dispensado as parteaadaaque busca afastar o
inevitavel desequilibrio das relagdes entre asepardue € motivado por
razBes de natureza social, cultural e econdmica.n8éessarios meios que
propiciem a compensacao das desigualdades vedficad plano pratico,

com objetivo de oferecer as partes igualdade naatdioportunidade.

[...]

Com este objetivo, incumbe ao terceiro que padidp processo conceder
as partes as mesmas oportunidades de manifesta@i@@npreensdo das
acdes desenvolvidas. Nesta linha, o principio dal@ade permite ao

mediador ou conciliador, inclusive, alertar as g@duando caminham para
um acordo notadamente prejudicial para uma delmc@almente quando
esta é a parte mais fraca na relacao juridicagsenesta atitude importe em
ofensa a outro principio aplicavel ao processo, €ueda imparcialidade.

Ainda, compete ao mediador e ao conciliador instigafetiva participacéo

de todas as partes, de modo que a participacdmden&o venha a tolher a
participacdo da outra, em razéo de suas melhorekgfes de negociacédo e
argumentacdo. (MORI, 2013, p. 189).

Em um contexto de desigualdade entre as partesdiador pode lancar mao de
ferramentas como: a despolarizacdo, que se prop8tahbelecer um dialogo sem que haja a
configuracdo de dois polos distintos ou duas pan¢sgonicas (AZEVEDO, 2016, p. 53); o
empoderamento das partes, demonstrando a elas agseem qualidades e capacidades
“como forma de tornar as partes cientes do seurpEdeegociacao e dos seus reais interesses
com relacdo a disputa em questdo” (AZEVEDO, 2016214); bem como, a inversédo de
papéis, técnica que estimula “a empatia entre degppor intermédio de orientacdo para que
cada uma perceba o contexto também sob a oticatgaparte” (AZEVEDO, 2016, p. 237).

O uso das técnicas supramencionadas favorece hexmimmento matuo das partes e
a construcdo de um ambiente de isonomia e resmeoal vai refletir em tratativas mais

equilibradas, evitando-se, assim, eventuais vibéosonsentimento.
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Outro elemento importante a ser considerado dipeies a credibilidade que o
mediador passa as partes, por se tratar de unt@aoetie confianca, aquele deve pautar pela
adequacdo da sua conduta pessoal e funcional,iteesjme as regras e 0s principios do
instituto, bem como demonstrando seriedade e diigé porquanto as partes podem deixar
de contribuir com o0 processo ou 0 abandonarem seviglumbrarem legitimidade e
credibilidade no mediador (AZEVEDO, 2016, p. 161).

Caso a mediacdo ocorra adequadamente e, ao fmghades cheguem a um
consenso; entabulando, assim, um acordo, competedi@ador verificar se elas estdo cientes
dos termos do acordo e dos direitos que foram @lietnegociacdo, bem como se € viavel e
possivel a sua execucao.

Portanto, ao redigir o termo final da mediacao, ediador deve certificar-se que a
decisédo a qual as partes chegaram representamexdaéa o que elas desejam, ou melhor, que
ndo ha duvidas quanto as transacoes e renuncidergoe realizadas, que as concessdes sédo
resultado da vontade livre e consciente dos medsand

Essa total compreensao sobre o acordo refereqgeraipio da decisao informada
que, segundo Netto e Soares (2016), trata-se daringipio que “abomina qualquer omissao
ou supressdo de informacdes necessarias ao engmdinde algum detalhe sobre o
procedimento, o objeto mediado e as consequéna@asmi possivel acordo” (NETTO;
SOARES, 2016, p. 115).

Faz-se importante esclarecer que apesar de as phatalirem por si mesmas a
controvérsia, isso ndo significa que o ordenamgut@ico deixara de ser observado,
porquanto os acordos devem ter por base a legsiagénte (CALSIN; VIVEIROS, 2016),
em observancia garincipio do respeito a ordem publica e as leis vantes

Diante de essas consideracoes, reputa-se opontarer tao texto uma definicdo
abrangente e holistica acerca de que maneira adwdieve proceder em um procedimento

mediacional. Nessa senda, Pereira conclui que:

Ao mediador cabe, por sua vez, manter uma escwaziaeda de si,
esquivando-se de dar respostas ou sugerir solugpeisndo-se sempre nas
seguintes premissas: a) as partes interessadapléda capacidade de
resolucéo; b) ha um tempo mais além do cronolédgirmal ou processual;
c) o olhar para “fazer valer a Justica” pois at@iewoltado para o vivido, o
ja acontecido, devera ter seu foco no futuro; d) sé cogita buscar a
verdade das provas e dos elementos informativosutos, em beneficio de
uma ou outra das partes mesmo porque ndo ha veetmduta, e sim
verdades que se complementam; e) € preciso queesenwblva um
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raciocinio que ndo mais seja o binario, difererdeagrendido. f) Ndo ha
mais a ideia ‘o que ndo esta errado, esta cert@’agcuta, portanto, deve ser
imparcial, ndo por regra, mas calcada na suprentzciaealidade psiquica
sobre a objetiva. (PEREIRA, 2016, p. 22).

Por derradeiro, cumpre revelar que o mediador padeutras atribuicdes e posturas
no decorrer da mediacao, isso devido ao fato @eoido instituto ndo apresentar um formato
anico, hermeticamente fechado; podendo, assim,da agediacional ter uma fusdo de
técnicas, uma vez que durante uma sessao € possivdllizar de alguns procedimentos
decorrentes dos demais meios alternativos de swlagd conflitos (VASCONCELOS;
GOMES, 2016, p. 73).

Assim, a mediacdo pode ser aplicada sob diversakalidades, pois seu carater
transdisciplinar permite maior flexibilidade no degolvimento de suas técnicas, a exemplo
disso, foram criados modelos diferentes de medjagéntre os quais se podem citar: o
Tradicional-Linear de Harvard; o Circular-Narratigde Sara Cobb; o Transformativo de Bush
e Folger; dentre outros, como sera explicitadoroaima subsecéo.

3.1.2 — Modelos de Mediacao

Como é cedico, a mediagéo se refere a uma técmicque um terceiro auxilia as
partes de modo a facilitar a retomada do dialogeeesi, sendo este um de seus maiores
intentos. Nao ha como estabelecer uma forma Umicagrealizacdo dessa tarefa, haja vista a
vasta gama de formas e posturas que podem sedadga@dim de fomentar a comunicacéo
entre as pessoas.

Semelhantemente, Vasconcelos explicita que:

[...] na atualidade, a depender da natureza ddlittpndas caracteristicas

socioculturais dos mediandos e das habilidades effiasior, modelos ou

estilos de mediacdo podem ser diferentes. Aderassges modelos ndo séo
estanques, pois, a depender das circunstanciasantiale dos mediandos, a
conducao pode ser alterada. Ha modelos direciorem@cordo e modelos
direcionados a relacdo. (VASCONCELOS, 2015, p. 57).

Por conseguinte, a mediacdo ndo deve adotar uro forimato. Tartuce pontua que
as “técnicas de mediacado ndo estdo — e nem podesiam— previstas em lei: elas sdo abertas
e flexiveis, dependendo muito mais de preparactemcao e sensibilidade das pessoas
envolvidas do que de regras” (TARTUCE, 2016B, 2)49
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Esse é um dos motivos porque se diz que a mediegi@ese de uma metodologia
informal, porquanto as partes e o mediador irdadam contorno a sessao de acordo com as
informacfes e emocdes trazidas a tona, as quasmpadnduzir as tratativas para novos
caminhos.

No mesmo diapasao, Pantoja e Almeida afirmam quardoedimento da mediagéo
possui como caracteristicas a informalidade exdbilelade. Como todo método consensual,
nao esta sujeito ao rigor formal de um rito esetdb em lei” (PANTOJA; ALMEIDA,
2016, p. 149).

Sendo assim, ao longo dos anos, pesquisadores fssipmmais da area
desenvolveram alguns modelos especificos de medidoé quais serdo apresentados 0s que

possuem maior destaque doutrindrio.

3.1.2.1 — O modelo Tradicional-Linear de Harvard

Nos idos da década de 1970, a Escola de Direitdndeersidade de Harvard iniciou
seu Projeto de Negociacdo, o qual se propunharatiest mecanismos e técnicas de
comunicacao para o estabelecimento de métodossdeigéo de conflitos mais concernentes
a atualidade (NETO, 2014).

As pesquisas e experiéncias realizadas para a@eigeam origem a um modelo de
mediacao de conflitos, baseado em uma negociagigeiva das partes, tal protétipo foi
denominado de Modelo Tradicional — Linear de Hadv& modelo em questéo é estruturado

em quatro diretrizes basicas, quais sejam:

(i) Separar as pessoas dos problemas, reconhecgrdos negociadores
envolvidos em uma questdo tém sempre dois tiposntigesses: na
substancia do problema e na relacdo; (ii) Focarirderesses e nao em
posicdes, buscando identificar os desejos, as sidadgs e as preocupacoes
subjacentes a postura externada; (iii) Inventadepgle ganho mutuo: uma
vez identificados os diversos interesses, 0s nadomes devem se
apresentar como ‘solucionadores de problemasimektndo a criatividade e
buscando desenvolver diversas op¢des para o seuiraénto; (iv)
Insisténcia em critérios objetivos para ponderadas opgfes criadas.
(TARTUCE, 2016A, p. 208).

O modelo em analise propde que as partes deixeladdesuas posi¢des, contudo,

sem se esquecer de encontrar seus reais interessegntrando seus esforcos em tal
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finalidade. Isso ocorre devido ao fato de que getioh que o acordo a ser engendrado seja
pautado por critérios justos, para que a relacasag comprometida (TARTUCE, 2016A).

Complementarmente, Ramos et al (2016) informamegse modelo de mediacéo €
muito eficiente para a solucdo de conflitos retaiva questdes materiais e objetivas,
porquanto desenvolvido para a area empresariatiocSassim, nao objetiva o tratamento dos
aspectos emocionais, psicoldgicos e sociais ddittonf

Em suma, trata-se de um modelo de mediacdo qudiliga das ferramentas da
negociacdo em que um terceiro auxilia as partdsgir@m um acordo a partir de critérios

objetivos e cooperativos.

3.1.2.2 — O modelo Circular-Narrativo

O modelo Circular-Narrativo de mediagéo, proposio $ara Cobb, refere-se a um
prototipo que se volta, essencialmente, a verlig@izgpois entende que, a partir do discurso e
da comunicacéo verbal, as partes conseguem visimmiudancas na realidade vivenciada
(ZAPAROLLI; KRAHENBUHL, 2012).

Calmon ao abordar o presente modelo explicita que:

O modelo Sara Cobb estabelece a mediacdo em wasrati seja, o
mediador ouve os envolvidos, permitindo que o d@lotranscorra
naturalmente, sem maiores interferéncias. Podasidasiem separado, para
evitar os confrontos interruptivoCALMON, 2015, p.127).

O termo circular deriva do fato de que esse modeloutiliza de técnicas de
comunicacao circular as quais visam, a partir deatiga das partes, a recontextualizacao do
conflito, mediante a releitura e ressignificacdopmloblema em decorréncia das narrativas
trazidas a tona.

Nesse sentido, Zaparolli e Krahenbuhl defendem que:

A comunicacdo circular embasa-se na ideia da ddadal circular que
defende ndo haver uma Unica causa que produzanitedelo conflito, mas

sim um continum de causas e efeitos que, permanentemente, se
retroalimentam nas interrelacdes. Ela as identifiesia meios de reflexdo e
assimilacdo, redimensionando e gerando possibdglade mudancas
narrativas, a construcdo de uma nova histéria com@APAROLLI,
KRAHENBUHL, 2012 p. 91).
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Por conseguinte, as referidas autoras concluemagoeediacéo circular-narrativa
propde-se a transformacdo da realidade e da retlgsipartes. Desse modo, depreende-se
que o acordo ndo € o principal objetivo do modetogeiestdo, mas sim, a transformacéo do
discurso e das narrativas a partir de técnicaodwigicacao circular, o que ira repercutir na

relagdo dos mediandos.

3.1.2.3 — O modelo Transformativo

O modelo Transformativo foi idealizado pelos preteses Robert A. Baruch Bush e
Joseph P. Folger, o qual se propde a trabalhartwpdades de empoderamento e
reconhecimento das partes (CALMON, 2015).

Na mesma perspectiva, Tartuce expde que:

No modelo transformativo, a proposta é ajudar aepa aproveitarem as
oportunidades que o conflito apresenta para promaveexercicio de
autodeterminacdo e empatia. Ao faciltar o didlogp, mediador
transformativo atua para promover esses dois mtarédempoderamento’
(senso de ‘autofortalecimento’) e o reconhecimeatobos sédo reputados
muito importantes por atenderem a vontade dos ithads. (TARTUCE,
2016A, p. 193-194).

Zaparolli e Krahenbuhl acrescentam que o modelostoamativo “proporciona,
ainda, o reconhecimento, o respeito, a legitimag&inclusdo do ponto de vista do outro,
para acoes e solucdes conjuntas” (ZAPAROLLI; KRAHEENHL, 2012, p. 90).

Por tais razdes, 0 modelo em questéo propde-skaauas partes a reconhecerem sua
capacidade e autonomia para a solu¢do dos seusopr@onflitos, fazendo do ambiente
mediacional um ambiente de emancipacao e alteridade

Ramos et al registram que “este modelo trabalhandlim em sua integralidade,
abrangendo todos os aspectos: emocional, afetsioplpgico, social, financeiro e legal”
(RAMOS et al, 2016, p. 55).

No Brasil, o presente modelo foi muito estudadoifendido pelo pesquisador e
professor argentino Luis Alberto Warat o qual pwgn@or uma mediacdo pautada pela
transformacao das pessoas e dos seus sentimebiN$i&C REIS, 2016).

O aludido pesquisador debrucou-se sobre o temareves artigos e livros sobre a
mediacdo e o oficio do mediador, dos quais se amstas livros “O oficio do mediador”

(2001) e “Surfando na Pororoca — o oficio do meatia(2004).
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3.2 DOS PROCEDIMENTOS ADOTADOS PELA LEI DE MEDIACAO EBRO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O legislador nacional, ao editar uma lei especifieaia a mediacdo, a Lei n°.
13.140/2015 que dispbe sobre a aplicacdo dest&caéantocompositiva entre particulares
como meio de solugdo de controvérsias, trouxe algagramentos a serem observados na
utilizacdo desse instituto, tanto na esfera jutlcmano na extrajudicial e na administrativa.

Somam-se, aos regramentos contidos na Lei de Magias disposicdes insertas no
NCPC, nos capitulos: Das normas fundamentais deeBso Civil; Dos auxiliares judiciais;
Da audiéncia de conciliacdo e mediacdo; e, Dasai@®éamilia.

Por sua vez, a mediacdo encontra-se, legalmeriieiddeno paragrafo unico do art.
1° da Lei de Mediacdo como a “atividade técnicaaaa por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partesawilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a contraV@&ASIL, 2015).

Dessa forma, uma das caracteristicas preponderdatesediacdo € o fato de se
estimular o didlogo entre as partes de modo ques,esbnversando entre si, encontrem uma
solucdo conjuntamente. Por conta disso, e comsvésteetomada da comunicacdo entre 0s
mediandos e & manuten¢do de seu relacionament@tiasn, consta do 83° do art. 165 do
NCPC que o mediador atuara:

Art. 165.0missis.

§ 3° [...] preferencialmente nos casos em quedrouwiculo anterior entre

as partes, auxiliara aos interessados a compreesslequestdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possadm regabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si proprios, solucGemssensuais que gerem
beneficios matuos. (BRASIL, 2015)

Sendo assim, pode-se acrescentar que a mediacapgdi@ mais adequada aqueles
litigios em que as partes possuiam um vinculo ianteo conflito, a exemplo, de litigios entre
familiares, vizinhos, socios, empregados e empigaddentre outros que se encaixem nessa
perspectiva.

Num primeiro momento, pode se identificar a mediagdm a conciliacdo, método
consensual de resolugdo de conflitos que possuwrnti@dicdo no pais, por isso “muitas
vezes, as expressoes ‘mediacdo’ e ‘conciliacdo’t@@adas como sinénimas, ainda que de
forma imperfeita” (GUNTHER, 2016, p. 40).
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Ademais, em algumas legislacbes internacionaisinstgutos sado designados de
modo diverso ao adotado no Brasil, ou seja, o d¢incke mediacédo refere-se ao que se
entende por conciliacdo, enquanto a conciliacda sejue aqui se adota por mediacdo. Nesse

sentido, Toledo elucida que:

Com relacdo a mediagao/conciliacédo, existe umddmanmuito ténue entre
tais figuras dentro dos ordenamentos juridicosdeeue na Alemanha, na
Inglaterra e na Bélgica sao utilizadas como sinésinkxistem argumentos
em favor da mediacéo, pois tal figura encontra apepintenso do terceiro.
Nos paises em que a conciliagdo absorve a medistdd, o conciliador
exerce funcgBes que materialmente equiparam-se diadoe. Ademais, nos
paises em que uma e outra figura tendem a confsada mediacdo tem um
valor integrador. O legislador italiano ndo utiliggermomediaziong mas
apenas conciliacao [...]. (TOLEDO, 2005, p. 39).

No entanto, o novo CPC elucidou a questdo ao dgpera conciliacdo se difere da
mediacao, particularmente, quanto a postura adqeldaterceiro intermediario o qual pode
sugerir e propor solu¢cdes no caso da primeira, artquque, na mediacdo, essa atitude €&
vedada ao mediador.

Além disso, ha de se ressaltar que os dois inssitditvergem em relacdo ao tipo de
relacionamento existente entre as partes confisarsendo a conciliacdo indicada para casos
em que as partes ndo se conheciam antes do liéigipasso que, na mediacdo, o vinculo
anterior entre elas é fator de grande relevangia @& aplicagdo, conforme preceituado no 8
3° do art. 165 do NCPC.

No que tange a alocacdo da mediacdo na jurisdgtatak a legislacdo em analise
dispde que os tribunais criardo centros judiciamies solucdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes de med@édprocessuais e processuais, e a
composicao e a organizacao dos referidos centrée sefinidas pelos respectivos tribunais,
observadas as normas do Conselho Nacional deal(stic165 do NCPC, BRASIL, 2015).

Desse modo, a mediacao judicial sera realizadas@uspicios do Poder Judiciario
e, por conseguinte, a lei dispde que os mediadodésiais serdo designados pelo tribunal,
sendo equiparados a servidor publico para os sfeitolegislacdo penal. Vale ressaltar
também que ha as exigéncias de que o mediadopesjaa capaz, conforme dispde o art. 11
da Lei de Mediacéo, “graduada ha pelo menos dais @am curso de ensino superior de
instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educag@me tenha obtido capacitacdo em escola

ou instituicdo de formacdo de mediadores” (BRAZM15).
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Por outro lado, h& a possibilidade de a mediacAaesdizada, extrajudicialmente,
em camaras privadas. Nessa hipotese, a lei disziglie os mediadores extrajudiciais podem
ser “qualquer pessoa capaz que tenha a confiarg;gpattes e seja capacitada para fazer
mediacao, independentemente, de integrar qualqpeeide conselho, entidade de classe ou
associacgao, ou nele inscrever-se” (BRASIL, 20183, termos do art. 9° do diploma legal em
comento.

Contudo, vale destacar que se aplicam ao mediadareamas hipdteses legais de
impedimento e suspeicdo do juiz (art. 5° da Leivimliacdo), por isso o mediador deve
revelar, antes do inicio dos trabalhos, qualquier da circunstancia que possa interferir em
sua imparcialidade.

Além do que se aplicam, tanto a mediadores judict@mo a extrajudiciais, as
seguintes prescri¢cdes: ficam impedidos de assessorapresentar as partes mediandas, pelo
prazo de um ano; ndo podem atuar como arbitroesterhunhas em processos pertinentes ao
conflito em que atuaram, nos termos dos arts°%,/ da Lei de Mediacdo (BRASIL, 2015).

Cumpre ressaltar que as sessfes de mediacdo psde@@sididas por um ou mais
mediadores, quando isso for recomendavel em raadoatureza e da complexidade do
conflito a ser tratadoma vez que a conducgéo por duas pessoas pode-sernagis eficaz,
porquanto uma ou outra, em diferentes momentosrpaabservar detalhes que o colega néao
se atentaria caso estivesse exercendo sozinhoio wéiquela ocasido.

No caso de requerimento ou determinacédo de mediasgmartes devem comparecer
a primeira reunido, sob pena de arcar com alguarages a depender se o procedimento €
judicial ou extrajudicial. Contudo, a lei é clamexpor que ninguém sera obrigado a manter-
se em processo de mediacdo (82° do art. 2° LdWleldiacdo, BRASIL, 2015). Dessa
maneira, as partes, ao comparecer a primeira iuntdlem formalizar seu desinteresse em
mediar.

Os mediandos deverdo ser assistidos por advogadosletensores publicos,
ressalvadas as hipoteses previstas nas Leis n®83/290% e 10.259/20¢] bem como no

® Disp&e sobre os Juizados Especiais Civeis e Crisninda outras providéncias.

? Disp8e sobre a instituicdo dos Juizados EspeciasCe Criminais no ambito da Justica Federal.
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caso de mediagdo extrajudicial, desde que ambdmneroptado pela ndo contratacdo de
advogados.

Contudo, faz-se imperioso ressaltar que a figuradimgado passa a ter um papel
fundamental nesse procedimento, pois atuara conazigqa@ador e fiscal, ao se tornar
“incentivador da pratica da solucdo alternativacdeflitos, como profissional que pode
preparar o cliente para atuar em defesa de seywmigwodinteresses no momento da
composicao, como fiscal da composicdo, garanting® & vontades sejam respeitadas”
(BRUNIERE; PEREIRA, 2017, p. 504).

O NCPC, no 82° do seu artigo 334 dispde que a melijadicial devera ocorrer no
prazo maximo de dois meses a partir da primeir@asesPor sua vez, na mediacdo
extrajudicial, ndo ha limitacdo de prazo, assimealiacdo podera persistir até a resolucdo do
impasse ou até a verificacdo de sua impossibilidade20 da Lei de Mediacdo (BRASIL,
2015).

No entanto, ha de se ter em mente que o procesdmgitmal ndo se prende a
férmulas, além do que os disciplinamentos trazigloslei servem como parametro para a
realizacdo de apenas alguns atos essenciais dedpranto, a fim de manter a seguranca do
instituto em aprec¢o. Tanto € assim que, no inieiomdiacdo, as partes serdo advertidas a
respeito das regras de confidencialidade aplicaaeisprocedimento, haja vista que as
informacBes por elas trazidas ndo poderdo ser giidak, ressalvadas as hipdteses de
ocorréncia de crime de acéo publica ou eventuahéissento das partes (arts. 14, 30 e 31, Lei
de Mediacdo, BRASIL, 2015).

Apds explicar todo o procedimento mediacional, odieor precisa obter o
consentimento das partes para dar continuidadeirdiée confirmando o seu interesse, 0
mediador podera se reunir com elas conjunta owiththlmente (arts. 18 e 19, Lei de
Mediacdo, BRASIL, 2015).

Caso as partes cheguem a um consenso, sera rediig&data, na qual constardo as
clausulas que ajustaram. Tal documento tem valotitde® executivo extrajudicial, que
podera ser homologado judicialmente e, portantmatese titulo executivo judicial, nos
termos do seu art. 20 da Lei de Mediacdo (BRASNLS).

Torna-se imprescindivel elucidar que a decisaor doseada pelas partes deve ser
repassada a ata nos exatos termos por elas acsrdatiendo ao mediador argui-las quanto a
viabilidade do que fora ajustado, pois as partegmeestar conscientes a respeito do que foi
negociado.
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Ocorre que, nem sempre, as partes chegardo a udoaoesses casos, o0 mediador
podera declarar o encerramento das tratativaspeuoefsua observacdo quanto ao dissenso
instalado ou a pedido das partes; e, nesse semédgira um termo final de mediacéao,
conforme dispde o art. 20 da Lei de Mediacdo (BRA3015).

Entretanto, a falta de acordo n&o significa queeanrifes de mediacao tenham sido
improdutivas, ao contrario, uma vez que o objetlaomediacdo é a pratica da autonomia da
vontadé® que, empoderadas e conscientes de sua liberddisieliral, sdo capazes de decidir
0S rumos de suas controvérsias, inclusive quanioeao de solucéo a ser utilizado.

Outro ponto de interesse reside no tipo de diratosconflito que podem ser objeto
da mediacdo. Nesse sentido, o art. 32 da Lei daagBml prescreve que podem ser trazidos a
mediacao os conflitos que versem sobre direitgsodiseis e direitos indisponiveis 0s quais
admitam a transacao.

No entanto, no que diz respeito aos direitos iriggeis transigiveis, os acordos
firmados pelas partes devem ser homologados em, jo@n a oitiva do Ministério Pablico.
Acredita-se que essa exigéncia se trata de umagselida a possibilidade de renuncia de
direitos indisponiveis 0s quais merecem maior @emp Estado, pois possuem conteudo de
interesse publico.

Legalmente ndo se encontra uma definicAo do quéavena ser os direitos
indisponiveis transigiveis, por isso tal tarefatm@ doutrina realizar. Contudo, trata-se de
um encargo de dificil cumprimento, pois a expresg@@senta uma contradicdo de sentidos
em seu interior.

Nessa linha, Pontes de Miranda exp0e acerca daulddide de compreensdo do
termo direitos indisponiveis transigiveis, uma wgre a doutrina classica aponta uma
incompatibilidade entre os dois conceitos, ja gqee a transacdo pressupde o poder de
disposicéo, haveria evidente contradicdo na premdssque aquilo que € indisponivel pode
ser transacionado” (PONTES DE MIRANDA, 1984, p. 167

N&o obstante se apresente como um paradoxo, hasérea de direitos, ditos

indisponiveis, que apresentam uma margem de d¢Emglara que as partes possam

' Coadunam-se com esse entendimento, Netto e S@&ES, p. 116), os quais consignam que autonomia da
vontade “abrange desde a escolha ou aceita¢dodiadoe até o caminho seguido em busca de uma gbssiv
solucao para o conflito”.
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transacionar, os quais sdo denominados de diredasivamente indisponiveis. A titulo

exemplificativo, Antunes apresenta 0s seguintes:

[...] a cessdo dos direitos de imagem; da dispositg tecidos, érgaos e
partes do corpo humano para transplante; da mudingaxo; do direito a
alimentos; dos direitos trabalhistas e previderasardos contratos de
concessao de servicos publicos; e do crédito &itmut(ANTUNES, 2015, p.

75)

Por oportuno, calha relevar que o estudo dos d#eitdisponiveis, transigiveis ou
nao, sera objeto de analise em secfes especidi@a’ € 5.2.2), sobremaneira no que tange
aos direitos trabalhistas, a fim de verificar omjoaestes séao afeitos a adocdo da mediacao

para o tratamento dos conflitos a eles inerentes.
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4 AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO DIREITO DO TRAB ALHO
E AS ATUAIS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS INDIVIDU AIS
DO TRABALHO NO BRASIL

Haja vista que o interesse precipuo da presentpuisesé verificar a viabilidade do
uso da mediacdo para o tratamento de conflitogiohehis do trabalho no Brasil, este capitulo
propde-se a discorrer acerca das basilares cdssic#s e principios que norteiam o Direito
do Trabalho.

A construcdo desse ramo especializado do Direitcénte, se comparado aos ramos
classicos do Direito, isso porque nem sempre a@linabfoi visto como algo digno de valor.
Portanto, imperioso trazer a lume como surgiu asttogao juridica do valor do trabalho e
como o trabalhador passou a ser reconhecido e eeqebtecdo estatal internacional e
nacionalmente.

Apds uma breve digressao historica, pdem-se enaglestos principios da protecéo,
da imperatividade das normas trabalhistas e dapndibilidade dos direitos do trabalho,
fundamentos do Direito Laboral, que tém se apragentomo o principal motivo exposto por
alguns doutrinadores e juristas para justificanaplicabilidade da mediacdo nos conflitos
individuais do trabalho. Contudo, essa discuss&a sis bem enfrentada no capitulo
seguinte desta pesquisa.

Ao fim e ao cabo deste capitulo, apresentam-serasag de solucdo de conflitos

individuais do trabalho adotadas, atualmente, legialacéo brasileira.
4.1 — O SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

O trabalho humano refere-se a uma das atividadés usaais desenvolvidas pelas
pessoas em prol de um interesse pessoal ou comom, vistas a subsisténcia, ao
investimento do seu tempo, ao crescimento intedéctu guarda de recursos, a compra de
bens, dentre tantos outros interesses que possaatiséeitos no exercicio de um labor.

Sussekind conceitua o trabalho como “toda energiaaa, fisica ou intelectual,
empregada com fim produtivo” (SUSSEKIND, 2004, p. 3

Por sua vez, Oliveira afirma que a noc¢éo de traba#io € um conceito unanime, pois

varia em razéo das inimeras dimensdes que podaiasdesse modo, entende que:
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[...] o trabalho pode expressar a dignificacdo dmém, que mediante seu
esforco, obtém resultados (bens e servigos) quedksibilitam prover sua
sobrevivéncia, combinada com a realizacdo de atdfluncdo na qual
explore e potencialize suas qualidades e habilgJadelusive com a
realizacdo da felicidade ao transformar o trabadino sobrevivéncia e
também em forma de auto-identificacdo e afirma¢@blVEIRA, 2009, p.
37).

Zangrando assevera ser o trabalho a mais impoudastatividades humanas, uma vez
que “sua presenca se vé em tudo que foi, € ou aedacriado pelo engenho humano”
(ZANGRANDO, 2013, p, 40). Sendo assim, para esterautrabalho é sentido da vida e dela
propiciador.

Por se tratar de atividade necessaria a sobrevayemtiomem sempre se viu premido
a realizacdo do trabalho, pois € a partir delesalesforco direcionado a algum objetivo, que
o homem se afirma como tal diante dos elementoqatareza, transpondo eventuais
limitacbes por ela impostas, o que faz do trabatltera expressdo das aptiddes e
potencialidades humanas.

Na eterna busca do homem por solugbes e comodjdadege o desafio de
desenvolver habilidades especificas e, por conseguidedicar tempo para seu
aperfeicoamento. Dessa forma, cada nova necesgidagedar origem a um novo objeto, o
qual pode se agregar a outro ja existente, ou masmmar-se algo inédito, diferenciado.

Nesse sentido, Oliveira faz uma pequena sintesvaolacdo dos meios de trabalho

utilizados pelos homens conforme seu desenvolvioneatistoria da humanidade:

Primeiro, vencemos a dependéncia da naturezaaumilo trabalho/técnicas
rudimentares e primitivos (extrativismo, pescaaca@gricultura). Adiante,
com o trabalho escravo/servil em conjugagdo conmasj maquinas
simples, instrumentos e técnicas, a exemplo doo,fefopgo e roda,

construimos grandes civilizagbes e impérios. Depms a Primeira

Revolugcdo Industrial, boa parte das atividades eeracutadas por
maquinas operadas por trabalhadores. A partir dadeedo século XX, os
equipamentos mecanicos e eletrbnicos, caracteregadaa Segunda
Revolucéo Industrial, promovem grandes mudancagracesso produtivo,
principalmente nas funcdes desenvolvidas pelosltrabores, iniciando-se
com vigor a substituicdo do trabalho humano pefaraaicdo e informatica e
microeletrénica. (OLIVEIRA, 2009, p. 37).

Veja-se que o trabalho traz em si um valor de edrémportancia para a vida do
homem e para a comunidade humana, pois o frutewersgenho é aproveitado por todos e

fonte para novas formas de producéo e organizacao.
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Do mesmo modo com que se podem criar novos engeianoisém sao desenvolvidas
novas ocupacdes para o homem, porquanto, diuturemes necessidades e a criatividade
humanas déao azo a novas profissoes.

Assim como héa diversas ocupacdes possiveis pammerh exercer um trabalho,
também existem muitas categorias relacionadas aionde execugcdo e organizacdo do
trabalho. Tipicamente, tem-se o trabalho autbnom® cubordinado mediante um vinculo
empregaticio; atipicamente, ha o trabalho avulsajemtual, o de aprendizagem, o de estagio,
o voluntario, o cooperado, dentre outros (OLIVEIRAQ9).

O trabalhador autbnomo é aguele que assume 0$ rECcmegocio para si, ou seja,
aquele que labora por conta prépria, executa s@ioofom autonomia, conforme seus
interesses e disponibilidades. Por outro lado, abalhador subordinado tem seu oficio
dirigido por seu empregador ou tomador de servigasdo este que ira determinar o modo, a
forma e o tempo de servico (OLIVEIRA, 2009).

Ocorre que a subordinacdo do trabalhador ao seéopaem sempre teve limites
claros e razoaveis, fato que redundou em muitosasbpor parte dos empregadores no
decorrer da histéria e, infelizmente, ainda sessr& na atualidade.

No passado, as relacdes de trabalho eram regulagasnta legislagdo comum como
parte do Direito Civil, uma vez que o contrato debalho era considerado um contrato
normal, no qual, naturalmente, deveria imperar atade das partes. Zangrando (2013)
explica que ndo havia uma normatizacéo especifica @s contratos de trabalho, portanto se
utilizavam das regras atinentes a locacéo de ssrvigessas circunstancias, as condi¢des de
trabalho eram aquelas impostas pelos empregagmies)s empregados, premidos pelas suas
necessidades e desamparados legalmente, aceitaxdut@as imposicoes.

Entretanto, no desenrolar da histéria, observouise a pretensa autonomia da
vontade que regia os contratos de trabalho tratavale uma falacia, porquanto “a
necessidade de obtencéo de emprego e de meiodsist@ucia decorrentes da prestagédo de
trabalho colocavam o candidato a emprego numacséitude especial fragilidade, sujeito a
abusos e a arbitrariedade do potencial empregéD&AY, 2015, p. 46).

Tal fato mostrou-se mais evidente a partir da Red® Industrial, por conta das
novas formas de organizacao e realizacdo do trabath que se observou a existéncia de
relacdes privadas desiguais, manifesta em niveldhe juridico, ou seja, desde a celebracao,

na sua execucao e na extincdo do contrato det@aRAY, 2015).
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A partir desse quadro de exploracao e de formasi\a®y “o legislador ndo pode mais
manter a ficcdo de igualdade existente entre @&sgdo contrato de trabalho e inclinou-se
para uma compensacao dessa desigualdade econ@sifasaiavel ao trabalhador com uma
protecao juridica a ele favoravel” (PLA RODRIGUEB]5, p. 85).

Historicamente, tem-se como marco dessa interveestal a edicdo, na Inglaterra,
do Peel's Act (1802), o qual regulou algumas norpragetivas ao trabalho das mulheres e
criancas (DELGADO, 2015). A referida lei é consatta o marco legal e temporal da
“formacao” do Direito do Trabalho, que passou piéerdntes fases como a de formacéo, de
intensificacdo, de consolidacdo até a sua autongmraisso que se admite que este Direito
especializado teve inicio no século XIX (BARROS1&pD

Oportuno ressaltar, que apesar de incipientes,omuitabalhadores da época se
insurgiram quanto ao sistema de subjugacdo, mediaainifestacdes e greves, causando
agitacoes sociais e preocupacao do Estado (BARR@S).

Nesse contexto, Karl Marx e Friedrich Engels punhen o seu “Manifesto do Partido
Comunista” (1848), livro que inspirou a consciéraéetiva a respeito da luta de classes e da
necessidade de solidariedade entre os trabalhadones intuito de lutarem por melhores
condicOes de trabalho e de vida.

A maior parte da doutrina identifica esse periodme o de “intensificagdo” do
Direito do Trabalho, o qual vai culminar com a Stensolidagédo” quando o papa Leé&o XIll
expede a enciclidderum Novarunde 1891, em que a Igreja Catolica conclama o Bgiach
intervir nas relacdes de exploracdo dos operaki@L(NA, 2013).

O periodo de “autonomia” do Direito do Trabalho témicio com a criacdo da
Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT em 19L@, ao expedir o Tratado de
Versalhes, estipulou uma série de direitos trabt@biminimos que devem ser respeitados
internacionalmente.

A partir de entdo, a OIT tornou-se o 6rgao respegigdela formulagédo e aplicacdo
das normas internacionais do trabalho, expedindma® de cunho individual e coletivo do
direito laboral, as quais sdo expressas em Recageées e Convencdes. Dentre as demais

atribuicdes da OIT, sobressaem ainda:

[...] promover oportunidades para que homens éenes possam ter um
trabalho produtivo e de qualidade, em condicbedil@gdade, equidade,
seguranca e dignidade humanas, sendo consideradic@o fundamental
para a superacao da pobreza, a reducdo das ddaidemisociais, a garantia
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da governabilidade democratica e o desenvolvimeststentavel (OIT,
2017)*

Contemporaneamente a criacao da OIT, o traballedéreitos trabalhistas comecam
a ocupar lugar de destague nas legislacbes ao dedonundo, passa a ser inserido nas
Constituicdes de muitos paises, a exemplo da Qoigid do México de 1917 e da
Alemanha, em 1919 (Constituigao de Weimar).

Esse fenbmeno ficou conhecido como ConstituciomaliSocial (ALMEIDA, 2010)
que repercutiu na Constituicdo do Brasil de 193fyal teve por inspiracdo a Constituicdo de
Weimar. Tanto é assim que a referida carta coosiital brasileira trouxe em seu bojo uma
série de leis trabalhistas como: a proibicdo doatte infantil; o estabelecimento da jornada
de trabalho de oito horas diarias; o repouso senamaatorio; as férias remuneradas; a
proibicdo da diferenca de salario por motivo deléjasexo, nacionalidade ou estado civil; a
liberdade de formacéao e existéncia de sindicagrgrel outros.

Nota-se, portanto, que a autonomia do Direito dabalho como ramo do Direito
decorreu de uma série de fatores histéricos, dgmrisocial, econdmica, juridica e religiosa
(MOLINA, 2013). Dentre esses, Zangrando asseveeaorigem do Direito do Trabalho

deu-se como forma de aplacar a questdo social rabitdade da maioria da populacéo),

pois:

[...] residia na modificacdo radical do sistemanmativo que regulava as
relagcbes de trabalho, passando da liberdade deatamtfundada nos
preceitos pseudo-igualitarios do Direito Civil di&®, para a intervencao do
Estado nas relacbes de trabalho, com a promulgalgoleis que
regulamentassem situacdes trabalhistas basicas, esalario, a jornada de
trabalho, e o trabalho de mulheres e criangd@NGRANDO, 2013, p.

122)

Desse modo, o Direito do Trabalho atuou de variat@seiras, mediante a criacdo de
principios e normas com vistas a protecao do thabaldo trabalhador. Nesse viés, discorre

Dray que:

[...] o Direito do trabalho passou a operar de diae formas e por diversos
meios: quer através da consagracdo de um corpmrmeas imperativas,

quer através de principios operacionais destinad@solver determinados
conflitos de fontes, quer através da criacdo demasr (especiais) de

' Informacdo extraida da pagina eletronica oficiah dIT no Brasil, disponivel em: <
http://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/lang-iptlex.htn» Acesso em 15.08.2017.
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interpretacdo, quer, também, através da consagdegéeterminados limites
impostos ao legislador e destinados a garantir6prigr preservacdo do
Direito do Trabalho.DRAY, 2015, p. 47)

Assim, surge o Direito do Trabalho como forma dmondecimento da desigualdade
econdmica entre as partes (empregador e empregadw)o necessaria a promocao de um
equilibrio no interior dessa relacéo, justificaralintervencdo do legislador nas relacdes de
trabalho.

Por oportuno, vale registrar que o Direito do THabd'segmenta-se em um ramo
individual e um ramo coletivo, cada um possuindgras, institutos e principios préprios”
(DELGADO, 2014, p. 194), considerando que o primeiedica-se aos contratos individuais
do trabalho; enquanto o segundo visa tutelar agdek coletivas de trabalho, voltando-se
para a regulacéo dos direitos de uma categoridéassecde trabalhadores.

Ressalta-se que a presente pesquisa propde-seido eobservacdes relacionadas ao

direito individual do trabalho por conta de sewreztematico.

4.2. AREPERCUSSAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

No Brasil, 0 movimento operario surgiu no final sleculo XIX e passou a ter maior
representatividade no inicio do século XX. Infeeegsie um dos motivos que levaram a este
despertar tardio quanto as reivindicacdes traliakhidecorra do fato de que imperou no pais,
até 1888, o regime escravocrata, com pouco esgaamprabalho remunerado.

As primeiras associacoes de trabalhadores foraslagicom objetivos relacionados
ao assistencialismo e a beneficéncia (NASCIMENT®,12.

Contudo, com a influéncia da ideologia anarquistzida por imigrantes italianos,
portugueses e espanhdis, as associa¢gfes, unies, dociedades e agremiacdes operarias
passam a introduzir em suas a¢0es condutas dearregdp e movimentos de resisténcia e
reivindicacdo (ANDRADE, 2017).

Nesse contexto, a luta operéaria insuflou-se e faeatzadas muitas manifestacdes e
deflagradas uma série de greves e boicotes, sobegmanos anos de 1900 a 1906
(NASCIMENTO, 2011).

Todavia, apés um pequeno periodo de calmaria, dm é8lodiu, em S&o Paulo, uma
greve geral de grande repercussdo no pais, atmginttas cidades do interior do estado
paulista, com a paralisagdo de inUmeras atividdd8EDRADE, 2017). Esses constantes
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embates, entre o capital e o trabalho, tornaraobgeo de preocupacdo dos governantes da
época, visto que as manifestagfes atingiam cadanaéz categorias e passavam a tomar
bastante proporcéo.

Nessa senda, o presidente Getulio Vargas, ao a@ut@gConstituicdo de 1937,
acrescentou-lhe mais uma série de direitos sodmisunho trabalhista e, logo em seguida,
expediu o Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio 8431 amplamente, conhecido como
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT — a quedrajeu a maioria das leis atinentes ao
direito material e processual do trabalho no Brasil

Ocorre que, diferentemente do que se tentou treespraa populacdo, de que se
tratava de uma nova carta de direitos concedidagmierno em atendimento aos anseios dos
trabalhadores, a edicdo da CLT ocorreu a fim dev#&ar ondas de insatisfacdo popular,
trabalhista e sindical contra o Estado Novo, ingtt pelo presidente em questdo (FARIAS,
2015).

Essa introducéo de leis trabalhistas, bem comaittasomedidas intervencionistas no
governo nacional, fazia-se necessaria porque senplia preparar o Brasil para a era
industrial e, para isso, importava manter-se umandaia interna com a eliminagdo do
conflito entre capital e trabalho (VASCONCELOS, 28]

Nessa mesma perspectiva, Romita acentua que:

[...] a politica social, no Brasil, desde os temgdosEstado Novo, tem sido
executada com base na suposi¢do de que as retigdedalno constituem
manifestacdo da luta de classes que urge coiblo, feenor de que as
repercussodes dessa luta possam afetar o conjusiocaiade. ROMITA,
2009, p. 920Q)

Na esteira desse raciocinio, concebe-se que aypapio com as condi¢des dignas de
trabalho dos obreiros estavam, em segundo plarsoagi@es do governo o qual optou fazer
esse tipo de concessao para nédo ter que enfredescontentamento da populacdo quanto a
outras manobras politicas.

N&o se descura que, apesar de estar em segundo @lampla regulamentacdo dos
direitos trabalhistas “nutriu-se na ideia de conspena desigualdade social, a injusta
distribuicdo de renda, bem como a fragilidade airdnivel de representatividade da maioria
das entidades sindicais” (ROBORTELLA, 1997, p. 69).

Nao obstante as reais causas que impulsionaranrtalemento do Direito do

Trabalho no Brasil, destaca-se que as Constitug@gsintes e demais legislagdes trabalhistas
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no pais caminharam, progressivamente, em dire¢c&nalbecimento do valor do trabalho.
Tanto é assim que a Constituicdo de 1988, em vgghtelevou o valor do trabalho como
fundamento da nacgéo no inciso IV do seu artig®RASIL, 1988).

Por conseguinte, o constituinte priorizou a comstou de uma sociedade que
reconhecga a importancia do labor de todos, umaguezo trabalho ndo pode ser tido como
dispenséavel ou simples mercadoria, porquanto tapceensao pode enfraquecer e decompor
os lacos humanos (ZANGRANDO, 2013).

Desse modo, ao lado da dignidade humana, o vattal sto trabalho conquisttatus
de sustentaculo da Republica, que deve primar ¢ligliidade do trabalhador, criando-se
normas que permitam o pagamento de uma remunetiagém, para que o trabalhador e sua
familia tenham uma vida digna e, ainda, para gseuotrabalho seja realizado em condicdes
adequadas e com a devida seguranca e higiene (RCHRE995).

Nessa toada, a Constituicdo Federal do Brasil digp@ o trabalho € um direito social
(art. 6°), amparado por inimeras garantias e nogmase encontram discriminadas nos arts.
7° a 11 da carta constitucional (BRASIL, 1988).

Contudo, esse rol ndo € taxativo, pois o0 constéudleixou-o aberto a fim de acolher a
criacado de outras prerrogativas, posto qumEjoutdo seu artigo 7° encerra com a seguinte
frase: “...além de outros que visem a melhoriaudecendi¢do social” (BRASIL, 1988).

Importante relevar que essas normas ndo sdo agea#ss trabalhistas comuns, ou
seja, sao direitos com o status de direitos fundéaree porquanto alcados a dispositivos
constitucionais, detendo valor supremo dentro dadgés pois limitam “o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual” (DIMOULMARTINS, 2008, p. 54).

Como dito no capitulo precedente, por se tratatiditos fundamentais, estes devem
ser respeitos pelo Estado e pelos particularesjethda em que se busca evitar a ofensa e o
comprometimento desses direitos e bens juridicostepda a sociedade. Além disso, a
prevaléncia dos direitos trabalhistas é repetidaantigos 170 e 193 da Constituicdo os quais
preconizam que as ordens econdmicas e sociais idospa fundadas na valorizagdo do
trabalho humano (BRASIL, 1988).

Por conseguinte, na elaboracdo de politicas p@bkckeis, o Estado deve ter como
escopo a promocdo do bem comum, externando, apsimintermédio de suas acles e
comandos, o interesse publico com o objetivo degasar a todos existéncia digna, baseadas

no bem-estar e justica sociais.

72



Contudo, tendo em vista algumas distor¢des adviddasna legislacdo trabalhista ja
obsoleta e extremamente protecionista, o legislddasileiro realizou, recentemente, uma
reforma na CLT e na Lei n® 6.019/1974.

Essa alteracdo legislativa foi promovida pela 1%18.467/2017, apelidada de Lei da

Reforma Trabalhista, a qual trouxe como principasficativas a necessidade de:

[...] aprimorar as rela¢des do trabalho no Brasit, meio da valorizacédo da
negociacdo coletiva entre trabalhadores e empregmdatualizar os
mecanismos de combate a informalidade da mao-de-fdic) no pais,
regulamentar o art. 11 da Constituicdo Federal, agsegura a eleicdo de
representante dos trabalhadores na empresa, panamoymr-lhes o
entendimento direto com os empregadores [...]. P&87/2016 da Camara
dos Deputados).

A aludida reforma possui pontos positivos e negatiyor conseguinte foi objeto de
critica por parte de operadores do direito trastdhiempresarios, empregados e sindicatos.

N&o obstante isso, 0 presente estudo ir4 concesusaatencédo apenas nas alteracdes
gue tocam o0s pontos de interesse dessa pesquigae @erd observado no decorrer do

trabalho.

4.3 OS PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Para que o sistema de normas e regras coexistanomasamente, ha a necessidade
de se estipular principios basicos para nortedivelade do legislador a cada nova criacédo

legal.

Para melhor compreenséo da importancia dos proscim ambito juridico, destaca-se

a definicdo do constitucionalista Celso RibeirotBassegundo o qual:

Principio €&, por definicdo, o mandamento nuclearude sistema, ou se
preferir, o verdadeiro alicerce dele. Trata-se idpasicdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhesp@ito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligé@iprincipio ao definir a

I6gica e a racionalidade do sistema normativo apabdhe conferir a tbnica
e lhe dar sentido harmbnico. (BASTOS, 2002, p. 80).

Assim, os principios surgem como fundamentos panapracdo do direito positivo,
como mandamentos de otimizagdo, pois “ordenam dge seja realizado em maxima

medida, relativamente, as possibilidades reaisidigas” (ALEXY, 2008, p. 90), razdo pela
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qual as normas e preceitos legais ndo podem sedragos aos seus postulados (PLA
RODRIGUES, 2015).

O Direito do Trabalho também se reveste de uma sériprincipios com o intuito de
gue suas normas mantenham certa coeréncia comatercarotetivo e o amplo interesse
publico desse ramo do Direito.

Nesse sentido, Delgado afirma que “sem a preseabaervancia cultural e normativa
desse nucleo basilar de principios especiais, aliami& a descaracterizacdo acentuada de
suas diretrizes indutoras, compromete-se a prém¢@o de Direito do Trabalho em certa
sociedade histérica concreta” (DELGADO, 2014, ©)19

Contudo, ndo h4 uma lista taxativa acerca dosipiosdo Direito do Trabalho, tanto
€ assim que os juristas ndo sdo unanimes em redagéantidade e as especificidades dos
principios que o integram, portanto, diferem quanswma extensao e aplicabilidade.

Pla Rodrigues (2015) classifica como principiosctip das relagbes de trabalho os
seguintes: Principio de protecdo (o qual abrang®insipios dan dubio, pro operaripo da
regra da aplicacdo da norma mais favoravel, e gedaa da condicdo mais benéfica);
principio da irrenunciabilidade dos direitos; pfpio da continuidade da relacdo de emprego;
principio da primazia da realidade; principio deoabilidade; principio da boa-fé; e principio
da néo discriminacéo.

Zangrando (2013) identifica os: Principio de fagiardubio pro operarip da norma
mais favoravel e da clausula mais benéfica); puincida tutela salarial; principio da
inalterabilidade prejudicial do contrato de tralealprincipio da continuidade da relacdo de
emprego; principio da irretroatividade das nulidgaderincipio de nado discriminacao;
principio de indisponibilidade da tutela geral &tlista; principio de conciliagcdo de trabalho
e lazer; principio de seguranca no trabalho; ecfpio de salvaguarda da empresa (abrange a
regra da especificidade do empregador; do recomeeto dos interesses de gestdo e do
tratamento favorecido a micro, pequena e médiaesajr

Por sua vez, Delgado (2014) aduz que o nucleoadpakils principios é formado por
nove diretrizes-mestras, quais sejam: o protetutiv, tutelar, protetivo); o da norma mais
favoravel; o da imperatividade das normas trabij da indisponibilidade; o da condicéo
mais benéfica; o da inalterabilidade; o da intaitigdde salarial; o da primazia da realidade;
e 0 da continuidade da relagdo de emprego.
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Tenha-se presente que os principios acima delisepdtos aludidos autores nao
correspondem a todos aqueles que compreendemito thabalhista individual, uma vez que
existem muitos outros mais especificos e de ma&p@rcussao.

Todavia, considerando os objetivos que se tém em fus estudos irdo se concentrar
nos principios da protecdo ao trabalhador, da iatp@tade das leis trabalhistas e da
indisponibilidade de direitos. Sendo assim, passa<sua analise nas sec¢des seguintes.

4.3.1 — O Principio da Protecao do Trabalhador

Como dito alhures, o Direito do Trabalho surgiu comstrumento garantidor da
igualdade substancial entre empregador e empre@dd RODRIGUES, 2015) a fim de
dedicar especial protecdo aos trabalhadores, aatelesigualdade material em relacédo aos
empregadores.

No mesmo sentido, Zangrando acrescenta que “ot®il@dlividual do Trabalho deve
servir como um instrumento de intervencdo do Estaaorelacdo juridica de emprego,
promovendo a compensacado da desigualdade econ@uoicaneio de uma desigualdade
juridica” (ZANGRANDO, 2013, p. 263).

Nesse viés, vislumbra-se a funcdo protetora doitDice Trabalho a qual se irradia
sobre todas as suas normas e principios. Assinmosengrincipio de maior ressonancia no
direito trabalhista € aquele que prevé o seu cdotgiotetivo, o principio da protecdo do
trabalhador, também conhecido por principio tujetlativo e a favor (OLIVEIRA, 2009).

Nessa mesma senda, Génova assevera que:

O principio da protecédo é o principio basilar, ia,ra viga mestre, o nucleo
do direito do trabalho, sendo que o fundamento méepdo esta ligado
diretamente com a sua propria existéncia, poisedaméao haveria razéo de
ter uma ciéncia prépria, consolidando normas, dwsgre jurisprudéncias
proprias. (GENOVA, 2009, p. 29).

A partir das premissas acima colacionadas, infergee o legislador, o intérprete e 0
aplicador das normas do trabalho tém como prinagoaiargo a protecdo do trabalhador.
Nesse sentido, ao analisar intimamente o que tsujaalo quer salvaguardar, a doutrina
dividiu o principio protetor em outros trés, quaiam: (1)in dubio, pro operario (2)
aplicacdo da norma mais favoravel; e (3) aplicagd@aondicdo mais benéfica (MOLINA,
2013).
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Pla Rodrigues descortina o aludido postulado daistgforma:

A regrain dubio pro operario Critério que deve utilizar o juiz ou o
intérprete para escolher, entre varios sentidosipeis de uma norma,
aquele que seja mais favoravel ao trabalhador;

A regra da norma mais favoravel determina que,asm @e haver mais de
uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela gjge reais favoravel,
ainda que néo seja a que corresponda aos critdgscos de hierarquia das
normas; e

A regra da condicdo mais benéfica. Critério pelal guaplicacdo de uma
nova norma trabalhista nunca deve servir para dimas condicdes mais
favoraveis em que se encontrava um trabalhadoA fRDRIGUES, 2015,
p. 107).

Por conseguinte, Ruprecht (1995) evidencia queaso de duvida acerca da aplicacéo
do principio da protecdo, o juiz deve inclinar-sgapaquela que, realmente, favoreca o
trabalhador sem, contudo, criar uma norma novada@ideve ter em conta que os beneficios
jamais poderdo ser modificados em prejuizo do flinadar e por fim, deve se ater as
circunstancias do caso concreto, ndo as aplicamdaoodio geral.

A despeito de a maioria da doutrina reconhecerrateaternario do principio da
protecdo, Delgado (2014) ratifica que tal princighmange quase todos os principios especiais
do Direito do Trabalho, ndo se restringindo, pddaas trés dimensdes citadas.

N&o obstante o principio da protecdo do trabalhad@ a viga mestra do Direito do
Trabalho, imperioso ressaltar que “este princid@o da direito a fazer qualquer coisa em
nome da protecdo do trabalhador”, sendo limitadpli@acdo do principio a fim de assegurar
a eficaz e adequada aplicacéo das normas trabaliiRt A RODRIGUES, 2015, p, 101).

Sendo assim, infere-se que o principio da protapé@senta-se como um estandarte para
o legislador e para o aplicador do Direito do Thabam prol do obreiro com o escopo de
evitar que o homem seja aviltado em sua dignidadedp do exercicio de seu trabalho, sem,

contudo, ser condescendente com favorecimentomsladal objetivo.

4.3.2 — O Principio da Imperatividade das Normas Tabalhistas

Foram conferidas as normas trabalhistas, em suarimaio carater de normas
imperativas, ou seja, normas que devem ser cungpggialquer que seja a vontade das partes,
para que haja seu devido cumprimento e observagao.

No bojo das normas imperativas, algumas detém aterade normas de ordem

publica, que segundo Moraes Filho sdo aquelas sogma “o Estado julga imprescindivel e
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essencial para a sobrevivéncia da propria sociedadeem comum, o interesse geral”
(MORAES FILHO, 1954, p. 100).

Além disso, pode-se acrescentar a mencionada ¢idinjue a norma de ordem
publica é aquela que “o Estado considerou melholugxa possibilidade de que as partes
acordem por decisdo propria a regulamentacdo daauduta, de maneira diversa da que
tenha estabelecido o legislador’ (PLA RODRIGUES.2(. 152).

Em razédo disso, o Direito do Trabalho apresenta diversidade de normas ditas
imperativas e de ordem publica as quais buscanarcertrabalhador com garantias a fim de
assegurar sua livre formacdo e manifestacdo semtudm excluir sua vontade (PLA
RODRIGUES, 2015), por isso que se diz que alguretds laborais assumem o carater de
indisponiveis e/ou irrenunciaveis.

A limitacdo parcial da autonomia da vontade, notexto das relacdes de trabalho,
tem o intuito de se evitar irregularidades e abulses) como para assegurar que algumas de
suas decisdes individuais possam afetar-lhe, mabéa a terceiros, a exemplo de
“familiares, colegas de profissdo, Estado, assisiénsocial, previdéncia, saude,
desenvolvimento social, lazer, educacéo, etc” (MM,12013, p. 165).

Ruprecht citando De La Cueva, ilustra que “(..compulsdo do Direito do Trabalho,
além de ser um beneficio para o trabalhador, densedever imposto aos trabalhadores de
exigir o respeito por seus direitos, e € assim perguem nao faz respeitar seu direito,
prejudica a classe a que pertend®E LA CUEVA apudRUPRECHT, 1995, p. 35).

Molina (2013) acrescenta que, no Brasil, essadigaid tem 0 escopo de evitar que se
estabeleca uma relacdo contratual em prejuizoadaltrador e em desrespeito ao patamar
minimo prescrito pelo legislador. Isso por que tlttiberdade permitiria que o obreiro
assumisse qualquer avenca ante sua condicdo eaandi®iinferioridade e sua posicéo
subordinada, do que se presumiria um vicio de cinsento do empregado.

Por outro lado, ha algumas normas trabalhistas mfi® sdo imperativas, sao
dispositivas, em que as partes s6 devem cumpdass ndo tenham estabelecido outra coisa
(PLA RODRIGUES, 2015).

Acrescenta Sussekind (2004pud Carajelescov (2012) que as normas dispositivas
correspondem, em sua maioria, a direitos que p@#gemrenunciaveis e transacionaveis, desde
gue nédo haja vicio de consentimento das partegjamsdesatendidas as respectivas regras

para tanto.
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Menezes e Borges resumem de modo elucidativo eedifa entre os aludidos tipos de

normas, conforme se observa da licdo abaixo:

A distincdo entre normas imperativas ou cogenteasesupletivas ou

dispositivas reside na intensidade dessa obrigatadie. As leis imperativas,
caracterizadas por comandos inafastaveis, incideapelavelmente, néo
permitindo a alienacgéo, rendncia ou transacdo @ongla disposto. Essas
normas imperativas podem ser ainda de ordem puUblizando tutelam

interesse publico inafastavel (salario minimo, rasrde protecdo e higiene
ao trabalho). As regras dispositivas, em princfiingatérias, estdo sujeitas,
entretanto, a derrogacdo das partes. Assim, sativabg apenas suprir a
vontade dos destinatarios se esta ndo € manifestgo@ssamente em
sentido oposto. (MENEZES; BORGES, 1997, p. 330).

Em sintese, chega-se a ilacdo que ha normas tisthalimperativas ou cogentes, as
quais ndo podem ser derrogadas e renunciadas rpptesi manifestacdo de vontade dos
particulares, ressalvadas as hipéteses permitides gistema juridico em questdo. Assim
como, ha normas trabalhistas dispositivas ou suptgetque retratam normas derrogaveis, em
que as partes podem se manifestar livremente,afd@com o seu alvedrio.

A diferenciacdo entre os referidos tipos de normegeercutird na compreensao do
alcance da disponibilidade e da indisponibilidagdeudh direito, conforme sera tratado na

proxima subsecao.

4.3.3. Principio da Indisponibilidade dos Direitoslrabalhistas

Preliminarmente, antes de apresentar o conceitodisgponibilidade do direito, faz-se
imperioso trazer a colacao o significado de dirdigponivel o qual, segundo Neto, refere-se
a um direito “alienavel, transmissivel, renunciauensacionavel” (NETO, 2005, p. 226).

No mesmo viés, Carmona explicita que:

[...] um direito é disponivel quando ele pode aenao exercido livremente
pelo seu titular, sem que haja norma cogente inpandumprimento do
preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidadatdopraticado com sua
infringéncia. Assim, sdo disponiveis (do latdisponere dispor, pér em
varios lugares, regular) aqueles bens que podetiveamente alienados ou
negociados, por encontrarem-se desembaracado® temdienante plena
capacidade juridica para tanto. (CARMONA, 19981§).
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Por conseguinte, depreende-se que os direitosrdispe sdo aqueles em que 0 seu
titular tem a faculdade de dispor deles do modo acdiem entender, seja mediante a
alienacéao, transmisséo, transacao ou renuncia.

No que diz respeito a rendncia, esta se caractpaktaabandono ou desisténcia de
algo. Nesse diapaséo, Slaib Filho e Carvalho (26868hem a rentncia como o ato em que o
titular de um direito abandona-o ou desiste detduntariamente, de modo voluntario,
expressa ou tacitamente.

No mesmo sentido, discorre Pla Rodrigues, ao dgdimi rentncia o “ato voluntario
pelo qual uma pessoa se desliga de um direito hecmto a seu favor e o abandona” (PLA
RODRIGUES, 2015, p. 142).

Por sua vez, a transacao pode ser entendida caragdeio juridico em que as partes
fazem concessdes mutuas para se chegar a um agesde, intento “um abandona em parte
sua pretensdo. Outro abandona parcialmente sisérasa. Trata-se da renuncia parcial ao
direito material pretendido e da submissdo paec@letensado restante” (CALMON, 2015, p.
62).

No entanto, para que o direito possa ser alienadosmitido, transacionado ou
renunciado, faz-se necessario que ele seja suscdtvcirculabilidade. Nesse contexto, a
maior parte dos direitos disponiveis identificaeeen os direitos patrimoniais 0s quais se
referem aos “direitos suscetiveis de serem avaliaao dinheiro, isto é, aqueles em que é
possivel atribuir valoracdo econdémica, expresséauetdoa” (CASSAR, 2016, p. 205).

De outro turno, os direitos indisponiveis corregfgn aqueles controlados pelo
Estado com o intuito de proteger o interesse pdldin que se prioriza a tutela do interesse
social em detrimento a autonomia da vontade (CASSARG6). Nesse ponto, reside uma
classificacdo doutrindria acerca das razdes queluzem ao reconhecimento de que
determinado direito deve ser indisponivel. Trata-da classificacdo atinente a
indisponibilidade material e & indisponibilidadenfial.

Takahashi explica que:

A indisponibilidade material indica “a proibicdo dmodificacdo da

titularidade originaria do bem juridico”.

De fato, ha bens que sao indisponiveis por suaiproptureza ou por forca
de especial protecéo juridica. S8o os casos dedwmdethyos como 0 meio

ambiente ou de direitos que, embora titularizadwsgpjeitos especificos,
ndo se submetem a vontade de seu titular paradimisposicdo, como € o
caso dos direitos da personalidade. (...)
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Por sua vez, a indisponibilidade normativa refereas qualificacdo das
normas juridicas, relacionando-se a distincdo entytemas cogentes e
dispositivas. Ha indisponibilidade, nesse segurttido, na necessidade de
comunicagao imediata da prisdo de uma pessoa aizigompetente. Ainda
gue o detido autorize, ndo se pode dispor de tahun@acéo.
(TAKAHASHI, 2015, p. 162).

Sendo assim, algumas normas serdo indisponiveisaziio da matéria a que dizem
respeito as quais detém um conteudo intangivekeedor da protecao juridica por natureza,
enguanto outros possuirdo indisponibilidade forrpaé apesar de ndo condizerem a matérias
atinentes ao interesse publico, foram eleitas legislador e dele receberam tal caracteristica.

O Direito do Trabalho é composto por muitos diitndisponiveis, os quais nao
poder&o ser objeto de disposicéo por seu titulessbl sentido, Molina justifica que:

A busca da igualdade material se dava com a ndeekeside intervencao
estatal para a prote¢do do trabalhador, havendapasicdo de condigBes
contratuais minimas, dai porque se construiu a ideiindisponibilidade dos
direitos, pois de nada adiantaria a criacdo ddtasreninimos se deles o
empregado pudesse se despojar como imposicao st @mpregadora ou
mesmo das circunstanciais e predatérias condigdpestas pelo mercado
de trabalho. (MOLINA, 2013, p. 163).

Assim, a irrenunciabilidade de direitos traballess® expressa na “impossibilidade
juridica de privar-se voluntariamente de uma ousmantagens concedidas pelo direito
trabalhista em beneficio proprio” (PLA RODRIGUE®13, p. 142).

Além disso, no que tange a indisponibilidade dositdis trabalhistas, Delgado faz
remissdo a imperatividade das normas que tém getooassegurar a livre manifestacdo do
trabalhador frente as pressdes de seu empregaadoryme se depreendo do escolio abaixo

transcrito:

A indisponibilidade de direitos trabalhistas pefopeegado constitui-se em
regra geral no Direito Individual do Trabalho ddspastando subjacente a
pelo menos trés relevantes dispositivos celetistas: 9°, 444, 468, CLT.
Isso significa que o trabalhador, quer por atovikdial (rentncia), quer por
ato bilateral negociado com o empregador (tran3ac@m pode dispor de
seus direitos laborais, sendo nulo o ato dirigidesse despojamento. Essa
conduta normativa, geral, no plano concreto da@elale emprego, a um sé
tempo, tanto o principio da indisponibilidade desitios trabalhistas, como o
principio da imperatividade da legislacdo do traba{DELGADO, 2014, p.
216).

Frise-se que a indisponibilidade abrange a ideiairgmunciabilidade, pois esta
estaria, intrinsecamente, ligada aquela. Nesseashiap ante a indisponibilidade de alguns
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direitos, ndo pode o trabalhador renuncia-los gradamente, visto que se trataria de ato
nulo de pleno direito, ressalvados casos excepsi@amitidos em lei ou que a renlncia seja
favoravel ao trabalhador.

Desse modo, a renuncia de direitos indisponiveasoénulo de pleno direito, como

leciona Pla Rodrigues:

[...] dada a indole das normas declaradas irreduis, as rentncias que se
fizerem contra as mesmas carecem de todo efeim:ab8olutamente
ineficazes, ou seja, insanavelmente nulas. A iafrag estas normas €, pois,
sancionada da maneira mais severa: com a nulidbd®. a mera
anulabilidade, mas a nulidade de pleno direitospudeve declarar ainda que
o interessado n&o a solicite. (PLA RODRIGUES, 2@13.90).

No entanto, é imperioso ter-se presente que paatedalitrina entende que a
indisponibilidade pode ser mitigada, existindo itthee com uma indisponibilidade absoluta e
outros com indisponibilidade relativa (DELGADO, 201

Nessa perspectiva, o célebre autor leciona que:

Absoluta serd a indisponibilidade, do ponto deaviki Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado merecer ungdatate nivel de interesse
publico, por traduzir um patamar civilizatério mia firmado pela
sociedade politica em um dado momento histoérico.gge ocorre, como ja
apontado, ilustrativamente, com o direito a assmatle CTPS, ao salario
minimo, a incidéncia das normas de prote¢cdo a saldeguranca do
trabalhador.

Também sera absoluta a indisponibilidade, sobca @b Direito Individual
do Trabalho, quando o direito enfocado estiver ggidb por norma de
interesse abstrato da respectiva categoria.

[...]

Relativa sera a indisponibilidade, do ponto deaviki Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado traduzir irgeeeindividual ou bilateral
simples, que ndo caracterize um padréo civilizatgegral minimo firmado
pela sociedade politica em um dado momento histEco que se passa,
ilustrativamente, com a modalidade de salario Eegampregado ao longo
da relagdo de emprego (salario fixersussalario variavel, por exemplo):
essa modalidade salarial pode se alterar, licittenelesde que a alteragéo
nao produza prejuizo efetivo ao trabalhador. As cqlas de
indisponibilidade relativa podem ser objeto de gesdo (ndo de rendncia,
obviamente). (DELGADO, 2014, p. 214/215).

Pla Rodrigues (2015) e Molina (2013) também entendae ha normas trabalhistas
gue possuem graus diferentes de indisponibilidadelinciabilidade, adotando-se, para tanto,

outra nomenclatura, informam que ha as normasdamgéente, categoricas (a exemplo
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daquelas relacionadas a saude e a incolumidadendpsegados); e, outras, limitadamente,
categodricas as quais se referem aquelas que fieatrodde um espectro de liberdade
contratual das partes, desde que haja inequivbeadéde e as duas vontades sejam
equivalentes.

De todo o expendido, nota-se que a indisponibibddas normas trabalhistas possui
extensdes e alcances diferenciados, tal caraateristi depender do contetdo da norma, ou
melhor, quanto a matéria que versem.

Nesse sentido, veja-se que os estudiosos da &eandadimes em afirmar que séo,
absolutamente, indisponiveis os direitos atiner@tesnormas de protecdo a saude e a
seguranca do trabalhador.

Contudo, a Lei n° 13.467/2017 (Lei da Reforma Titabta) teceu um rol de direitos
que sequer poderdo ser suprimidos ou reduzidosvizetaletiva, do que se depreende que o
legislador estabeleceu um ndcleo rigido de direjpos ndo podem ser transacionados ou
renunciados pelo trabalhador ou por seu sindiegtresentativo.

Por conseguinte, entende-se que os direitos dis@dos no art. 611-B da CLT
correspondem aos direitos trabalhistas de cardisol@amente indisponivel, conforme

abaixo discriminado:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengémetiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressé reducao dos seguintes
direitos:

I - normas de identificacdo profissional, inclusa& anotacdes na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desempregaiirtaoio;

lll - valor dos depoésitos mensais e da indenizae&eisoria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracao do trabalho noturno superior didmo;

VIl - protecdo do salério na forma da lei, con@tido crime sua retencao
dolosa;

VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneracdo do servigo extraordinario supemor,minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal,

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;

XIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pa&oas, um terco a mais
do que o salario normal,

XIlI - licenga-maternidade com a duracdo minimaeleto e vinte dias;

XIV - licenca-paternidade nos termos fixados em lei

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, iame incentivos
especificos, nos termos da lei;
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XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de seryigendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

XVII - normas de saude, higiene e seguranca daltnalprevistas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalh

XVIII - adicional de remunerac¢éo para as atividapesosas, insalubres ou
perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a caogentbregador;

XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes dag@es de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabatkadurbanos e rurais, até
o limite de dois anos apos a extin¢éo do contratwabalho;

XXII - proibicdo de qualquer discriminacdo no toieaa salario e critérios
de admisséo do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso msalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores zbsskis anos, salvo na
condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV - medidas de protecao legal de criangas eesteantes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador cdnmculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associacdo profissional ou mialddo trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expresgarévia anuéncia,
gualquer cobranca ou desconto salarial estabekeeithoconvencao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhgeo decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesseslexsm por meio dele
defender;

XXVIII - definicdo legal sobre os servicos ou atiaes essenciais e
disposigBes legais sobre o atendimento das neadssidinadiaveis da
comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposi¢cOes previstas nos arts. 373-A, 3392, 392-A, 394, 394-
A, 395, 396 e 400 desta Consolidacao.

Paragrafo Unico. Regras sobre duracdo do trabalimiervalos ndo séo
consideradas como normas de saude, higiene e sgguta trabalho para os
fins do disposto neste artigo. (BRASIL, 2017)

Importante destacar que, apds uma leitura atentaldte direitos consignados no art.
611-B da CLT, verifica-se que ndo séo todos ostdgdrabalhistas que possuenstatusde
indisponiveis e, portanto ndo estariam afetosrsagho.

Desse modo, infere-se que os demais direitos gesup® trabalhador, tanto os
previstos legalmente, quanto os convencionadosupossima margem de transacao. Diz-se
margem, porque nao se pode olvidar do principiopaabicdo da alteracdo lesiva dos

contratos de trabalho o qual se encontra inserttapotart. 468 da CLTin verbis

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalhoésticita a alteracdo das
respectivas condi¢cdes por mutuo consentimenton@aaassim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizosrapregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantiaABIR, 1943).
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Nesse sentido, Cassar (2016, p. 211) defende querasacdes de direitos s6 séo
validas “guando a prépria lei autorizar e quantoedes previstos em norma de ordem privada
a alteracdo s6 podera ocorrer se ndo causar pregoizrabalhador, salvo disposicéo legal”
(CASSAR, 2016, p. 211), a aludida autora ainda dementa que:

Diferentes sdo aqueles direitos criados atravéscaidrato de trabalho,

regulamento interno de empresa, convengcdo ou aam@tivo, isto é, de

forma autbnoma e privada, em que impera a vontade contratantes.

Embora estes direitos privados sejam aqueles cmlusedcima do patamar
minimo da lei, a CLT também impde limites a suaraltdo, quando isso
representar em prejuizo ao empregado.

Portanto, quando o direito, objeto do ajuste, fivgalo, a transacdo sera
possivel, desde que ndo cause prejuizo diretoditeia ao trabalhador. O
mesmo ndo se pode dizer quanto a rendncia, quessemdre nula, porque
causara prejuizo ao empregado. (CASSAR, 2016,§). 20

Por sua vez, Delgado (2014) explica que o Direito Tdabalho ndo impede a
supressédo de direitos em face do seu ndo exemdbtiocredor trabalhista; desse modo, os
institutos da prescricédo e da decadéncia ndo afrootprincipio da indisponibilidade.

N&o obstante possua o carater de direito indispgnégsa natureza ndo se estende,
indefinidamente, no tempo, podendo os direitogpastassificados, serem fulminados pela
prescricao ou pela decadéncia.

Além disso, a despeito de haver grande consensotajua indisponibilidade de
direitos do trabalhador, uma parcela da doutrinanete que esses direitos sédo indisponiveis
apenas no decorrer da relacdo de trabalho que,capés término ou com a propositura de
uma reclamacao trabalhista, tais direitos tornamiisgoniveis.

Pla Rodrigues (2015) assevera que se admite abpiosgie de rendncia posterior a
vigéncia do contrato de trabalho, por entenderagudireitos transformaram-se em direitos de
crédito, o que permite que o trabalhador dispofiti@mente, deles mediante rendncias ou
transacoes.

Nesse mesmo sentido, apregoam Cunha e Reis:

Vale lembrar, conquanto os direitos do trabalhador¢urso do contrato do
trabalho possuam, em quase sua totalidade, natuvdzponivel, ndo se
pode dizer o0 mesmo quando estabelecido o litigiticial, repousando a
incerteza quanto as parcelas pleiteadas e no prdpsfecho do processo.
(CUNHA; REIS, 2016, p. 227).
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Corrobora o entendimento acima o esposado por Metpal aduz que “apds o
desfazimento do vinculo empregaticio, os direit@ecodentes perdem a protecdo da
irrenunciabilidade (salvo aqueles de ordem publpague se transformam, em geral, em
indenizacao [...]” (MELO, 1999, p. 132).

Além disso, valiosa a observacio de Corréa apudRQRRIGUES a qual aduz que:

Toda a justificacdo da indisponibilidade do dirgitirte de uma presuncao
legal no sentido de que, enquanto perdura a relg@&omprego, pelo fato de
se achar subordinado ao empregador e deste, ndardis casos, depender
economicamente, o empregado se encontra sob codgdm.situacdo do

empregado que deixou 0 emprego, cujo contrato,gpafquer motivo, se

extinguiu, deve ser considerada de maneira divex@@e-se mesmo afirmar
gue os possiveis créditos que tenha contra sempsegador passaram a
integrar seu patriménio e, como tal, sdo por eeadtiiveis. Rompido o laco
qgue o unia ao patrdo, ja fora dos limites da adaole de quem o dirigia e
subordinava, ndo se pode té-lo, ainda, como umetagido. (CORREA

apud PLA RODRIGUES, 2015, p. 183).

Portanto, para os doutrinadores acima citados,reiffe que o0s principios da
indisponibilidade e da irrenunciabilidade de dositrabalhistas sédo condicionados ao fato de
0 empregado estar ou ndo na relacdo empregatiessalforma, se vigente o contrato de
trabalho, seus direitos sao indisponiveis e irrei@weis, caso 0 contrato seja extinto, seus
direitos transformam-se em créditos, possuindo agpefeitos pecuniarios, razdo pela qual
podem ser derrogados, a excecdo daqueles de otd#icep

Por outro lado, ha parte da doutrina que entendeogermino da relacdo de emprego
nao retira dos direitos seu carater de indispaddile, permanecendo, assim, impedidos de
ser objeto de renuncia ou transacao.

Nessa senda, trilha Barros (2014) que explica cggmmo apOs a ruptura do contrato o
obreiro pode ter a sua manifestacdo de vontadermpida por situagdes relevantes, como o
fato de necessitar de recursos financeiros imedeite. Caso esteja na condicdo de
desemprego, ainda pelo medo de que o processadajutdiienore para ser julgado, bem como
pela possivel necessidade de uma carta de refer@ém@ntigo empregador, a fim de facilitar
seu retorno ao mercado de trabalho.

Ruprecht aponta que, mesmo apods a rescisdo cahirati direitos indisponiveis
mantém essa mesma caracteristica, porquanto ‘®isodireconhecidos aos trabalhadores néo
tém apenas a vida do contrato, mas vao além dekdtah a tese contraria implicaria que se
podem renunciar as indeniza¢gfes por dispensa s#engausa, uma vez que o contrato ndo

tem mais vigéncia” (RUPRECHT, 1995, p. 51).
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Como visto, a doutrina ndo é unanime quanto a pdodearater de indisponibilidade
dos direitos trabalhistas apds a rescisdo contramdas as correntes possuem argumentos
importantes. Todavia, a pratica forense € no sermtedse admitir a transformacéo do carater
indisponivel dos direitos depois da ruptura coottatcomo sera mais bem demonstrado na
subsecao 4.4.3.

Essa discussdo sera retomada no capitulo subsegoeqtial tratara do uso da

mediacao para a solucéo de conflitos individuaisrauoalho.

4.4 FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS INDIVIDUAIS DO RABALHO NO
BRASIL

Como é sabido, o objeto principal de estudo destquyisa centra-se no uso da
mediacdo como forma de solucdo de conflitos indaisl do trabalho. No entanto, antes de se
fazer a referida andlise, faz-se imperioso aprasesst atuais formas de solucdo desses
conflitos no Brasil, acrescentando-se as recentéssiinovacoes trazidas pela Reforma
Trabalhista de 2017.

4.4.1 Conflitos Individuais do Trabalho

Os conflitos sdo fenbmenos inerentes aos relacient® interpessoais, fruto das
diferentes perspectivas que cada ser humano tespaito dos fatos e circunstancias da vida.

Assim, sendo o conflito algo natural e corriqueidas interagbes humanas,
logicamente, que este também surge no ambienteadallio, “em decorréncia do grande
tempo de convivéncia diéria, das diferencas de¢cgem de historias de vida, dentre outros
fatores que diferenciam os seres humanos, condtigar onde inevitavelmente surgem
conflitos” (CANCADO; PAGANI, 2016, p. 145).

Dessa forma, é possivel que haja controvérsiaspeite do modo de se realizar o
trabalho, como se relacionar com 0s colegas, quami@speito as normas da empresa e de
hierarquia, como se portar no ambiente laboralfrdeputros. Beltran (1996) define como
conflito individual do trabalho aquele que ocorrdre trabalhador e empresario, de carater
singular que tem como matéria ou objeto o reconmemio de um direito subjetivo.

Além disso, interessante trazer a colagdo a défnapresentada por Carajelescov a

gual consigna que:
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[...] no campo do direito do trabalho, é possivided que o conflito
representa um impasse que surge na relacdo tredbaiersusentidade
patronal, decorrente dos interesses divergenteadie uma das partes. Isto
porque o trabalhador, enquanto portador da forgatralealho, possui
necessidades e interesses distintos daqueles sigida entidade patronal,
possuidora do capital.

[..]

Equivale a dizer que o conflito individual é aqugles ocorre entre um ou
varios trabalhadores e uma ou vérias entidadesrnaas;; mas que envolve
apenas interesses proprios desses sujeitos, queressgrao considerados
individualmente. Assim, quando houver apenas urbath@dor e uma
entidade patronal, o conflito sera consideradousamg(CARAJELESCOV,
2012, p. 28 e 30).

Outra definicdo abrangente, agora da lavra de Rosmjplicita que:

Entende-se por dissidios individuais do trabalheebes que estdo em jogo
interesses concretos de um trabalhador ou de umialighde deles,
considerados isoladamente (litisconsércio), tratesel sempre de pessoas
determinadas. Pressupdem a aplicacdo da norma aantravérsia gerada
pela ameaca ou lesdo de direito do autor (ou a)tofiROMITA, 2009, p.
919).

A legislacdo nacional aduz ser o conflito individd® trabalho um sinénimo de
dissidio individual do trabalho o qual seria aqualieindo das relacbes entre empregados e
empregadores, bem como de trabalhadores avulscsue temadores de servicos, em
atividades reguladas na legislacao social, os qaea@o dirimidos pela Justica do Trabalho,
nos termos do art. 643 da Consolidacao das Leisalmalho — CLT (BRASIL, 1943).

Contudo, entende-se que dissidio individual dbatlteo diferencia-se de conflito
individual do trabalho em um aspecto. Isso porqueowflito torna-se dissidio quando é
levado a Justica do Trabalho em busca de sua soldg&jue se depreende que tal expressao
também possa ser sinbnima de reclamacdo trabalindiedual ou de acéo trabalhista
individual.

Nesse trabalho, os estudos irdo se restringir sandos conflitos individuais do
trabalho ocorridos entre empregado e empregadacioaados ao cumprimento dos direitos
trabalhistas e das clausulas contratuais firmada® eles e/ou sindicatos representativos
judicializados ou ndo. Excetuam os conflitos gogspm ocorrer entre colegas de trabalho no
ambiente laboral que ndo sejam objeto de respdizsaidio do empregador.

Ocorre que também existem os conflitos/dissidiogtivos do trabalho os quais

podem ser entendidos como aqueles propostos pos\eabalhadores, representados ou nao
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por sindicatos, que busca dirimir a divergénciareemfuestdes laborais especificas entre
trabalhadores e empregadof@&RAJELESCOV, 2012).

Ademais, Romita (2009) acrescenta que os conftidbetivos do trabalho s&o aqueles
que se propdem a buscar a aplicacdo ou a criag@oroas destinadas a atender os interesses
de uma categoria profissional, composta por um ndiineleterminado de pessoas.

No Brasil, a competéncia para julgar os conflitedividuais do trabalho restringe-se a
Justica do Trabalho, ramo especializado do Judiciaomposto por juizes aplicadores das
disposicbes contidas na legislacdo material e psoe inseridas na CLT e em leis esparsas,
referentes a determinadas &areas de atuacao proétsi

Os conflitos/dissidios coletivos do trabalho tambs&o dirimidos no ambito da
Justica do Trabalho, seguindo as prescricbes @mtids artigos 856 a 875 da CLT.

Veja-se quea priori, a resolucdo de conflitos trabalhistas no Brasstrmgia-se
apenas aos 0Orgaos estatais, Vasconcelos apreseatgustificativa para tal fenbmeno,
conforme se depreende do trecho abaixo colacionado:

O sistema de resolucdo de conflitos trabalhistaileieo nasceu de uma
concepgéao negativa acerca do conflito social, vietoo algo a ser extirpado
da sociedade e da alcada das partes envolvidasquass foram
institucionalmente absorvidos pelo Estado segundm umodelo
monopolistico e autoritario. (VASCONCELOS, 2014206).

Apesar de a competéncia para o julgamento ser pianda Justica do Trabalho,
conflitos individuais e coletivos podem recebertam@ento e tentativas de solucao

consensuada com o auxilio de outras instituic@@apcse vera adiante.

4.4.2 — A Jurisdicao Trabalhista no Brasil

Primeiramente, cumpre registrar que, antes dalagsia da Justica do Trabalho no
Brasil, os conflitos trabalhistas eram dirimidossdie o ano de 1932, pelas Juntas de
Conciliacdo e Julgamento, as quais compunham o sMmbd do Trabalho, orgao
administrativo do governo federal.

Em 1941, mediante a publicacdo do Decreto-lei 837..a Justica do Trabalho foi
instalada no Brasil, no entanto, somente passampar o poder judiciario brasileiro no ano
de 1946, com a expedicdo do Decreto-Lei 9.797 die 82tembro de 1946.
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A Justica do Trabalho atua na tutela e defesa nlegod trabalhistas, ao processar e
julgar os conflitos atinentes a relacdo do trabhakwm que se verificam a violagédo, o
inadimplemento ou o adimplemento irregular dositisedos trabalhadores por parte dos
empregadores.

Especificamente, a competéncia da Justica do Trab&hcontra-se disposta no art.

114 da atual Constituicao Federalyerbis

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho procesgdgar:

| as acdes oriundas da relacdo de trabalho, abi@gis entes de direito
publico externo e da administracdo publica diretad@eta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il as acBes que envolvam exercicio do direito deeyr

IIl as acdes sobre representacao sindical, emtdécatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV os mandados de seguranca, habeas corpus e hddteagjuando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua judsxic

V os conflitos de competéncia entre 6rgados comsdigéo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, |, o;

VI as acBes de indenizacdo por dano moral ou patiath decorrentes da
relacéo de trabalho;

VIl as acdes relativas as penalidades administmtivmpostas aos
empregadores pelos érgaos de fiscalizacdo da$eslae trabalho;

VIIl a execugdo, de oficio, das contribuicbes segmmevistas no art. 195, |,
a, e ll, e seus acréscimos legais, decorrentesetidsncas que proferir;

IX outras controvérsias decorrentes da relacdoathalho, na forma da lei.

§ 1° Frustrada a negociacao coletiva, as partesrfpoeleger arbitros.

8§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negocizglétva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acajdzar dissidio
coletivo de natureza econémica, podendo a Justicardbalho decidir o
conflito, respeitadas as disposic6es minimas ladmiprotecao ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, ossilplidade de lesédo do
interesse publico, o Ministério Publico do Trabapiarlera ajuizar dissidio
coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidiconflito. (BRASIL,
1988).

Nessa toada, importante ressaltar que a proteedalltista da Justica do Trabalho
limita-se ao trabalho subordinado tipico da relad@@mprego e de outras excecdes previstas
na legislacdo, por exemplo, os trabalhadores dacnéstavulsos e ruricolas (OLIVEIRA,
2009).

Anualmente, s&o propostas milhares de reclamag@mlhistas decorrentes de
conflitos individuais do trabalho em que os trabdlires judicializam o conflito com o

intuito de terem reconhecidos seus direitos e pséEs.
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O processo trabalhista tem particularidades préptima vez que pretende ser mais
informal e simplificado, fato que o diferencia doogesso civil. Contudo, o Cédigo de
Processo Civil - CPC é aplicado, supletivamentepracesso do trabalho quando a CLT for
omissa em determinado caso, desde que as prescrii§gostas no CPC, ndo sejam
incompativeis com as normas trabalhistas (art.dg68LT; BRASIL, 1943).

Elucidativamente, a fim de facilitar a compreensfmesenta-se uma pequena sintese
do processo trabalhista previsto na CLT: primertrabalhador, sozinho ou com o auxilio de
um advogado ou do sindicato (art. 791) propde ueckmacéo trabalhista, informando os
fatos, seus direitos e a causa de pedir. Essasacadlistribuida a uma Vara Trabalhista (art.
788), 6rgdo de primeira instancia, ocasido em @ué designada uma audiéncia una que
também pode ser cindida em trés momentos distiotosnelhor, em trés audiéncias, com
excecao dos processos em procedimento sumarisasingg2-C).

Apds a primeira tentativa conciliatéria, se frud&ao juiz encaminha o feito para a
fase instrutdria, a fim de se perscrutar a reafiddals alegacdes trazidas pelas partes. Em
seguida, intenta-se nova investida conciliatoriasoc esta seja infrutifera, passa-se ao
julgamento que se encerra com a emissao de unensar(art. 831).

Nao satisfeitas com o teor do julgamento profepdt juiz de primeira instancia, as
partes podem recorrer ao respectivo Tribunal Redidie Trabalho, 6rgdo colegiado, de
segunda instancia (art. 893).

Por dltimo, se descontentes com a decisédo profendaegunda instancia, as partes
podem recorrer ao Tribunal Superior do Trabalhsddejue atendidos os requisitos previstos
nos arts. 894 e 896. Depois de concluida a faseodbecimento e decidido o mérito da
reclamacao trabalhista com o respectivo transitgudgado, esta retorna para sua Vara de
origem para a fase de execucdo que objetiva acdoitdas verbas deferidas judicialmente
(art. 876).

Apods seguir todo esse caminho, o processo trabalhisle demorar anos para ter uma
resposta definitiva, ou melhor, ndo mais passieehlteracdo e, depois disso, mais alguns
anos para conseguir a total quitacdo dos crédéfesidos.

Segundo dados recentes colhidos pelo Tribunal 8updp Trabalhd, em seu

relatério anual “Relatério Geral da Justica do athb de 2016”, o tempo de solucdo dos

 Informagdo disponivel em: <http:/www.tst.jus.br/documents/18640430/5a3b42d8eB7d80-22dd-
d0729b5de259 Acesso em 18 de setembro de 2017.
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conflitos na fase de conhecimento alcanca em n&Himeses na 12 Instancia e, em torno de
8 meses, na 22 Instancia; enquanto que, na faseexdeucdo, 0 processo fica,
aproximadamente, mais 2 anos e 8 meses para ssuanento.

Caso a parte tenha recorrido ao TST, o tempo aeitigdo nesta Corte atinge em
média 1 ano e 6 meses, conforme dados do reladriapreco, tempo que deve ser acrescido
aos supramencionados, caso se queira ter uma dogériodo total médio de tramitacdo que
uma reclamacao trabalhista possa atingir.

Ainda, segundo o aludido relatério, a Justica dab@to recebeu, apenas no ano de
2016, um total de 3.700.642 de processos novos,ceatar com 0S processos referentes a
anos anteriores que ainda se encontravam em tgéoita

A partir desses dados, € possivel compreender alygias causas para a demora na
entrega jurisdicional. Como se pode observar ha exnassiva quantidade de processos/ano,
considerando o reduzido niumero de magistradosathaliro (3.361) e de servidores (43.210)
que a Justica do Trabalho disp&e para o atendintlenteferida demanda, conforme nimeros
do aludido relatorio.

Além disso, imperioso ressaltar que a quantidadeedersos disponiveis as partes
para a impugnacdo das decisdes judiciais tambéntritngem, sobremaneira, no
elastecimento do prazo de tramitagdo dos proceligsse sentido, Robortella destaca que:

Nota-se também uma excessiva sofisticacdo do aineibcessual do
trabalho, conduzindo a discussfGes de naturezaivadjge impedem a
apreciacdo do direito material reivindicado. A et dos despachos e
acérddos do Tribunal Superior do Trabalho bem eewel fetichismo
processual que se apossou dos graus superiores uKisdicgo.
(ROBORTELLA, 1997, p. 72).

Isso significa dizer que, em algumas ocasides,reitdipleiteado pelo trabalhador
sequer € apreciado, caso nao preenchidos algunisites| processuais, 0s quais acabam por
ser mais importantes que o préprio direito materietulado pela parte.

Todavia, no interior do processo trabalhista, péssibilidade de as partes intentarem
um acordo a partir do uso da técnica autocompasitdnominada conciliacdo, cujos aspectos

serdo mais bem explicitados na préxima subsecao.
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4.4.3 — Conciliagao Judicial

A conciliacdo pode ser o resultado de varios mé&a#oresolucédo de conflito, assim
como também designa um deles, que possui procettiraararacteristicas proprias.

A conciliagdo pode acontecer a partir de uma auatposicao bilateral das partes, a
partir de concessfes reciprocas, com naturezaadsaggdo (GARCIA, 2014), também pode
ser intentada com o auxilio de um terceiro, dewmgu de um servidor especializado.

Para Souto Maior (2002), a conciliacdo € a solygiia o conflito aceita pelas partes,
diferente do julgamento, em que a solugdo € imppsta juiz ou arbitro. Sendo assim, a
conciliacdo é a solugéo possivel para um litigicopwsicdo ao julgamento.

Segundo Romita, a conciliacdo pode ser definidsedointe modo:

[...] meio de harmonizar os interesses conflitamtas partes, mediante a
acdo de um terceiro, neutro, que as aproxima e€ua® @ celebrar um
acordo. A atuacdo do conciliador varia segundoirasiristancias, podendo
consistir em apoio a uma ou outra proposta fornaulpdr qualquer das
partes, em sugestdes, em conselhos que demonstmwnveaniéncia de
compor o litigio, evitando a perpetuacdo da cosdtrsia e a necessidade de
submeté-la a julgamento pelo juiz estatal. (ROMIZB09, p. 920).

Por sua vez, Schiavi complementa que:

A conciliagdo assemelha-se a transacdo, mas afaeses peculiaridades,
pois a conciliagdo € obtida em juizo, com a presetg juiz ou do

conciliador que participa ativamente das tratafivaslusive fazendo

propostas para a solucdo do conflito. (SCHIAVI, £04.139).

Ainda, valiosa a licdo de Delgado:

Conciliacao, finalmente, é ato judicial, atravésqi@l as partes litigantes,
sob interveniéncia da autoridade jurisdicionalst&jm solucéo transacionada
sobre matéria objeto de processo judicial. A caagdb, embora proxima as
figuras anteriores, delas se distingue em tréssine plano subjetivo, em
virtude da interveniéncia de um terceiro e difeiath@ sujeito, a autoridade
judicial; no plano formal, em virtude de ela seliz@a no corpo de um
processo judicial, podendo extingui-lo parcial niegralmente; no plano de
seu conteudo, em virtude da conciliacdo poder aba@rcelas trabalhistas
nao transaciondveis na esfera estritamente pri@EL.GADO, 2014, p.
214)

Ao se valer dos conceitos supramencionados, isergue a conciliagdo € uma

técnica de solucdo de conflito, com a presenca rdetarceiro imparcial, no caso, o
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conciliador que ajudard as partes a chegarem acomid@ apresentando-lhes propostas e
sugestdes para a solucdo do problema em litigio.

A CLT néo apresenta uma definicdo a respeito do sgueefere a conciliacdo, no
entanto, o Conselho Superior da Justica do TrabalB&JT — ao expedir sua Resolucao n°
174/2016, que dispde sobre a politica judiciarigioral de tratamento adequado das disputas
de interesses no ambito do Poder Judiciario Tratalhtrouxe, no seu inc. | do seu art. 1°,

uma definicdo atual sobre o instituto em questao:

| — “Conciliacdo” é o meio alternativo de resolug® disputas em que as
partes confiam a uma terceira pessoa — magistrademvidor publico por
este sempre supervisionado —, a funcdo de aprdasnempodera-las e
orienta-las na construgdo de um acordo quandeadidsta instaurada, com
a criacdo ou proposta de opcdes para composichidgitm (BRASIL, 2016,
CSJT).

Veja-se que o supramencionado normativo trouxe coovidade a possibilidade de
servidores exercerem a funcdo de conciliador,d#te que sempre ficou adstrita aos juizes
trabalhistas.

A despeito disso, importante ressaltar que a figatatonciliatoria sempre foi um
requisito peculiar das reclamacdes trabalhistasfoome preceitua o art. 764 da CLiR,

verbhis

Art. 764. Os dissidios individuais ou coletivos s@hidos a apreciacdo da
justica do trabalho ser&o sempre sujeitos a cagéi.

8§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes ilkuffais do Trabalho
empregardo sempre os seus bons oficios e persnasdentido de uma
solucgéo conciliatéria dos conflitos.

§ 2° - N&o havendo acordo, o juizo conciliatérionwaster-se-a
obrigatoriamente em arbitral, proferindo decisdofarana prescrita neste
Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que pomfmao ao processo, ainda
mesmo depois de encerrado o juizo conciliatoriRABIL, 1943).

Portanto, sempre coube ao juiz do trabalho enveldorcos em diversas fases
processuais, na tentativa de incentivar a compodgigd partes. Nesse sentido, argumenta

Schiavi que:

A Justica do Trabalho prestigia a conciliacdo cdomwna primordial de
solucéo do conflito trabalhista (art. 764 da CLaA ponto de obrigar o juiz a
propor a conciliagdo em diversos estagios do psocegiais sejam: quando
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aberta a audiéncia, antes da apresentacdo dategategart. 846 da CLT) e
apos as razdes finais das partes. (art. 850 da (8AKHIAVI, 2014, p. 139).

No entanto, as ocasifes de realizacdo de acordficaforestritas aguelas da fase de
conhecimento, a conciliacdo pode acontecer em gerlfase, inclusive se o processo ja
estiver em execucao.

Ressalta-se que o juiz do trabalho sempre foi Gador, sendo esta atividade tipica

de sua atuacéo, por conseguinte, Alckimin relata qu

[..] o juiz trabalhista é conciliador por excel@énc desde sempre.
Conciliador € aquele que atua ativamente na cownddggpossivel acordo,
que interfere, pondera, avalia sobre os princigos jogo, a legislagéo
aplicavel, considera as condicbes dos litigantessqpisa sobre a
possibilidade de fraude ou simulacdo, propde e ,padé rejeitar a
homologagcdo do pacto, caso prejudicial ao trabathad ao erério, ou
contra a lei. Este é, em regra, o juiz do trab@lhp (ALCKIMIN, 2016,
p.251).

Desse modo, uma boa parte das reclamac6es trahalBisesolvida mediante acordo
obtido a partir dessas tentativas de conciliac@n. ddnsulta ao Relatorio da Justica em
NUmeros de 2016 (ano-base 2di53onsta a informacéo de que 25,3% das sentengas fo
decis6es homologatorias de acordo.

O aludido relatorio ainda especifica que os acofda@sm mais comuns no 1° grau de
jurisdicdo do que nas fases recursais, e inforneaguiniciativas de composi¢cao entre as
partes tém maior sucesso na fase de conhecimentpedna fase de execucéo.

A realizacdo de acordo traz uma série de efeitogflo®s as partes, inclusive no que
condiz ao tempo de resolugcdo do processo, uma wexngo se pode recorrer ao que foi
estipulado no acordo. Assim, homologada a conéidiagprocesso € extinto com resolucéo de
mérito e esta solugdo somente podera ser atacadgdmrescisoria.

N&o obstante seja uma excelente técnica para g@dsokonsensuada do conflito, o
modo como é conduzida a maior parte das concilsagdeambito da Justica do Trabalho tem
sido objeto de criticas por varios doutrinadoresguaais entendem que, na maioria das vezes,

convencidos pelo magistrado e advogados de quéugdsode sua reclamacao trabalhista

B Justica em numeros. Relatério Analitico. Conselhacidbhal da Justica. Brasilia, 201@n:

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em
17 de agosto dz017.
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pode demorar anos, os trabalhadores abrem maateéedgaseus créditos para poder receber
algumas divisas o mais breve possivel. Nesse diapagpde Robortella:

[..] muitos acordos prejudicam os empregados,ovigie motivados
predominantemente pela expectativa de demora n#&adecJuizes e
advogados ndo se pejam de exaltar as virtudesatdaoacrapidos, logo no
inicio da demanda, a custa de pesadas perdas pangregado, a partir do
argumento da excessiva demora na solucdo, os tasfimecursos, etc.
(ROBORTELLA, 1997, p. 71).

No mesmo sentido, Romita defende que “a celebraighidacordo’ nos dissidios
individuais faz-se, sempre, em detrimento da imtlegatisfacdo dos direitos do autor. O
reclamante ‘faz acordo’ premido pela necessidadE . impelido pelo desejo de rapida
solucéo da controvérsia” (ROMITA, 2009, p. 922).

Ademais, Farias destaca que “muitas empresas pnefariscar-se a condenacdes na
Justica do Trabalho a pagar seus débitos trabadhmst vigéncia do contrato de trabalho, pois
sabem que na Justica poderdo até mesmo obter umoganacordo com parcelamento e
reducao de encargos” (FARIAS, 2015, p. 119).

Do que fora acima exposto, depreende-se que, apgesaer uma fase comum no
processo trabalhista, a conciliagdo nem sempr@daprum acordo justo em relacdo aquilo
gue foi pleiteado em juizo, pois acaba por se tammaato coercitivo, em que se vislumbra a
pressdo do magistrado para que ndo seja necegsdéfémir uma sententi a pressdo do
empregador que faz uma oferta singela e a pressfiéira, que faz o empregado abrir méo
de parte do que entende ter direito, a fim de mgemediatamente, um valor econdémico,
nesse caso alimentar, para nao ter que aguardaga framitacao processual.

N&o obstante isso, observa-se que a simples cogdposias partes, a partir da
estipulacdo de um valor, para se por fim a um @smelsso acontece, na maior parte das
conciliagbes, o que demonstra, claramente, que esta tém o condao de restabelecer a
comunicacao e o entendimento das partes, muito sneeopropdem a debater se os pleitos
procedem e se apresentam outras formas de solugian@p seja somente a prestacao

pecuniaria. Por conta disso, Franco e Lima asseveree na conciliacdo “ndo se busca a

14 Tal afirmacéo decorre do fato de o Conselho Natide Justica estabelecer metas anuais de prathdivie
de conciliacdo para os juizes, que premidos em Guopplanos estratégicos da instituicdo, ddo mandase a
realizacdo de acordos, 0 que evitaria a necessitladecaso ser apreciado detidamente para a poodEcéima
sentenca.
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discussdo do mérito, mas a solucdo do litigio, dd@aonflito em si” (FRANCO; LIMA,
2017, p. 123).
Na mesma toada, Warat critica o atual modelo deikkagbo adotado, como se pode

inferir do trecho abaixo:

O conciliador exerce a fungdo de negociador dgiditireduzindo a relagéo
conflituosa a uma mercadoria. O termo de conciiaédum termo de
cedéncia de um litigante ao outro, encerrando-os Ma conflito no
relacionamento, na melhor das hipéteses, permanetterado, ja& que a
tendéncia é a de agravar-se devido a uma conciliqgé ndo expressa o
encontro das partes com elas mesmas. (WARAT, 20@D).

Isso tudo se atribui ao fato de néo se utilizanitas adequadas para proceder aos
acordos, sobremaneira quanto ao favorecimento dlmgdi e da melhoria das relacdes
trabalhistas (FRANCO; LIMA, 2017), porquanto o negse primordial € se chegar a uma
cifra capaz de por fim ao processo.

Esse € um dos motivos que justificam a adocdo detéomica mais consentanea ao
restabelecimento da comunicacdo entre as partespessibilidade de que o consenso
encontrado por elas, seja resultado de seu ligonsciente arbitrio, conforme se observa com
a 0 uso da mediacdo a qual sera objeto de estucdapitolo 5 desta pesquisa.

Todavia, ndo se descura que, a despeito de evediegdjustes quanto a aplicacdo da
conciliagdo na Justica do Trabalho, o uso de &rumento de composicédo representa um

grande passo na construcdo de uma sociedade geja alpacificacéo social.

4.4.4 Conciliagdo Extrajudicial

Atualmente, apds a edicdo da Lei n° 13.467/2017 deeReforma Trabalhista)
expandiu-se a possibilidade de as partes tentamecanciliacdo fora do ambiente judicial.

Essa hipdtese se restringia apenas a tentativeowgliacdo nas Comissdes de
Conciliacéo Prévias, previstas no art. 625-A da GQLdntudo, o legislador passou a permitir
que as partes possam buscar a autocomposicdo pos oueios, ficando submetidas a
homologacao do acordo entabulado pelo juiz trasi@hi

Por conseguinte, passar-se-a a analise dos refenistitutos.
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4.4.4.1 As Comissdes de Conciliagdo Prévia

As Comissdes de Conciliacdo Prévia — CCPs — rep@aseum meio de solucéo
extrajudicial de conflitos trabalhistas criadasapgue empregados e empregadores possam
dirimir suas avencas no ambito da propria empsaarias empresas ou dos sindicatos.

As referidas comissdes encontram-se previstas nigesa625-A a 625-H, incluidos
na CLT pela Lei n°® 9.958/2000. A composi¢cado da @&Cirmada por representantes dos
empregados e dos empregadores, com o0 objetivontir tonciliar os conflitos individuais
do trabalho, bem como “propiciar maior celeridadesolucdo da lide, sem a burocracia do
Poder Judiciério Trabalhista” (SCHIAVI, 2014, p.}41

No entanto, alguns doutrinadores entendem que weazat juridica das CCPs é de
mediacao e ndo de conciliacdo, conforme asseveagmr®ia (2017) e Gunther (2016).

A despeito disso, compete aos membros da comiseéimlae esforcos para a
conciliagdo das partes e, caso estas se compofdhaaise um termo de conciliagdo o qual se
torna um titulo executivo extrajudicial, com efi@kberatoria geral, salvo quanto as parcelas
nele, eventualmente, ressalvadas, conforme pacagnafo do art. 625-E da CLT.

De outro norte, caso infrutifera a conciliagdo, @PCfornece uma declaracdo de
tentativa conciliatéria frustrada a qual deve satgda a eventual reclamacéo trabalhista.

Cumpre registrar que a época da sua criacao, slddgr intentava que toda demanda
de natureza trabalhista fosse submetida, iniciaea CCP, quando esta tivesse sido
instituida na empresa ou no sindicato da categdrmalavia, o “STF considerou nao
obrigatério o rito de passagem por elas ou pelosld¥8 Intersindicais de Conciliacdo, por
ofensa a regra e ao principio da Constituicdo dplarmacesso ao Judiciario” (GUNTER,
2016, p. 44). Assim, em interpretacéo, conformeoas@ituicdo, no julgamento da ADI 2139,
o STF decidiu afastar a obrigatoriedade da fasmdeiliacdo prévia que disciplina o art. 625
— D daCLT.

Isso decorreu do fato de que parte da doutrina gurtprudéncia entendia que a
passagem pela CCP tratava-se de uma tentativenprati um pressuposto processual ou uma
condicdo da acao, fato que impedia o prosseguiméasoacdes (consequentemente, do
acesso a justica) caso o autor néo tivesse sdadpa CCP, antes de ajuizar sua reclamacédo
trabalhista.

Sendo assim, o STF solucionou a celeuma instaladaentou o entendimento de que
é facultativa a passagem pela CCP.
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Gunter (2016) aduz que tal decisdo inviabilizou xésténcia das Comissdes de
Conciliacédo Prévia, porque se tornou mera faculdadéida na lei, desinteressante do ponto
de vista processual, pois redundaria em revisamataria solucionada nas CCPs no ambito
do judiciario trabalhista, em evidente retrabalboapas partes. Com efeito, a partir de entéo,
houve grande reducdo do numero de tentativas decdmlextrajudicial dos litigios
trabalhistas, assim como muitas CCPs foram desfeita

No entanto, ndo foi apenas isso que desestabgizmocura pelas CCPs. A época em
que eram tidas como fase obrigatoria para o ajienéonda acéo trabalhista, observaram-se

muitas fraudes no ambito das CCPs, conforme et@ll@ledo no trecho abaixo:

[...] verifica-se, em todo o territdrio nacionakmdincias de irregularidades
envolvendo as Comissdes de Conciliagdo Préviee estguais: cobranca de
percentual sobre o valor dos acordos realizaddsgéw geral dos créditos e
nao apenas dos valores especificos da conciliatifivacdo de simbolos da
Republica para dar efeito de 6rgdo do Poder Juidicifsonegacao fiscal e
previdenciaria, coacdo de empregados para celetwaciliacdo para
percepcéao de verbas rescisorias; e transforman@orassdes em orgaos de
homologacgé&o dos titulos rescisorios. (TOLEDO, 2@06.1).

Os aludidos fatos repercutem até os dias atuagzent com que os trabalhadores
figuem reticentes se a procura pela CCP vai tifiserrma solucéo acertada e justa de seus
dissidios, motivo que faz com que tenham medo eodéanca nas solucdes alternativas e
nao estatais, razéo por que as CCPs “estao vitatrdomorta pelo desuso” (FARIAS, 2015,
p. 107-110).

Por sua vez, Vasconcelos acredita que as denuaprasentadas contra as CCPs
foram, equivocadamente, mensuradas, pois ndo ¢amdizom a realidade da maioria das

comissdes existentes, nestes termos registra que:

[...] a reacdo conservadora (...) transformou egrares desvirtuamentos, as
distorcbes e o0s oportunismos que se ancoraram efasces da lei que

introduziu a tentativa de conciliacdo prévia, semlquer levantamento ou
estudo mais sério de dados ampliativos de ‘amamtragde fraudes e

desvios denunciados em algumas praticas). Operogipples inducdo a

generalizagdo qualificativa do conjunto de todadersais experiéncias em
curso (...). (VASCONCELOQOS, 2014, p. 190).

No mesmo sentido, Brito assinala que os “problepmaguais ndo tiram o mérito e 0
valor das Comissfes de Conciliacdo Prévia, quecassstituidas seriamente, sdo um

importante instrumento de pacificacdo de conflitabalhistas” (BRITO, 2010, p. 23).
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Sendo assim, valioso ressaltar que o instituto erlise € uma ferramenta a
disposicéo dos trabalhadores e empregadores patagio autbnoma de seus dissidios, que,
apesar de ser vista com cautelas, se organizadatuturadas com pessoal qualificado e
especializado na matéria, fundadas em principioesstas Comissdes de Conciliacdo Prévia
podem se tornar um elemento de grande valia pa@lugdo de conflitos individuais do
trabalho.

4.4.4.2 — Procedimento de homologagé&o de acordajaxicial

Ao ser inserida pela Lei da Reforma Trabalhistalirrea “f”, do art. 652 e o art. 855-
B, da CLT, houve uma inovacédo no sistema jurisdalidrabalhista, trazendo a possibilidade
de as partes buscarem a autocomposicdo espontariearsem se socorrer do 6rgdo

judiciario ou das CCPs, conforme se transcrevexabai

Art. 652. Compete as Varas do Trabalho:
f) decidir quanto a homologacdo de acordo extrejadiem matéria de
competéncia da Justica do Trabalho.

Art. 855-B. O processo de homologacao de acord@jegicial tera inicio
por peticdo conjunta, sendo obrigatéria a repraegéot das partes por
advogado.

§ 10 As partes ndo poderdo ser representadaslymyado comum.

§ 20 Faculta-se ao trabalhador ser assistido mklogado do sindicato de
sua categoria.

‘Art. 855-C. O disposto neste Capitulo ndo prejadiqprazo estabelecido no
8§ 60 do art. 477 desta Consolidagdo e ndo afastplieacdo da multa
prevista no § 8o art. 477 desta Consolidacdo.’

‘Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar gdridbuicdo da peticdo, o
juiz analisara o acordo, designara audiéncia sendat necessario e
proferira sentenca.

‘Art. 855-E. A peticdo de homologacédo de acordivagudicial suspende o
prazo prescricional da agéo quanto aos direitas especificados.

Paragrafo Unico. O prazo prescricional voltarfui fio dia Util seguinte ao
do transito em julgado da decisdo que negar a fowagio do acordo.

B T 4 TSR

Paragrafo dnico. A Justica do Trabalho executaité, oficio, as
contribuicBes sociais previstas na alinea a dednkce no inciso Il do caput
do art. 195 da Constituicdo Federal, e seus aanésclegais, relativas ao
objeto da condenacéo constante das sentencasajedrpgg dos acordos que
homologar. (BRASIL, 2017).

Os aludidos artigos nao indicam quais meios podemadotados pelas partes, razao
pela qual se infere serem possiveis todos os npEawitidos em Direito. Nessa senda,
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estariam incluidos os métodos alternativos de 8olde conflitos, dentre os quais se insere a
mediacao, instituto que serd estudado no quintiiudamesta pesquisa.

Por conseguinte, entende-se valorosa a iniciativeegislador ao permitir que 0 uso
dos métodos consensuais se estendam aos confidogduais do trabalho, contudo se
entende que deve haver certa cautela nessas h@opodésgjudiciais, a fim de verificar se nao
houve qualquer vicio na manifestacdo de vontadeldeiro ou se este teve seus direitos

prejudicados, nesse sentido Calmon explica sessate que:

[...] o papel do juiz ao homologar a autocomposit@o pode ser meramente
cartorario. O juiz é revestido de uma missdo ctutstinal e dela ndo se
afasta, mesmo quando a deciséo do conflito naat@ direto e exclusivo de

sua atividade. O juiz deve examinar o acordo adag normas vigentes,
especialmente daquelas cogentes, que, por suaezetundo podem ser
sacrificadas em prol do interesse privado, ainda gsse interesse seja
aparentemente comum a todos os litigantes. Aodale a decisédo sobre
homologar ou ndo o acordo, pdr fim ou ndo ao psmeRara tanto, se ndo
deve aprofundar-se no exame da justica da decigéithg € apresentada, ao
menos verificara se a vontade das partes foi elercom a liberdade

necessaria e se o teor da decisdo nao fere as sxawogentes. Deve

observar, ainda, que em cogni¢cdo sumaria, se &sspsg houveram com

equidade, pois o evidente desequilibrio demonstradotermos do acordo

pode revelar algum vicio de vontade, que pode sestatado de forma

direta ou indiretamente, ao se verificar a injastatente no pacto celebrado.
(CALMON, 2015, p. 68).

A despeito de a composi¢édo das partes aconte@désr auspicios do Judiciario, o
legislador reservou-lhe um papel de fiscal do amhtedos acordos, bem como se houve real
e livre manifestacdo da vontade das partes, a éimedificar se os principios que regem o
Direito do Trabalho n&o foram aviltados.

Oportuno registrar que, atento a mudanca legalpms€ho Superior da Justica do
Trabalho — CSJT - realizou, em 25.10.2017, uma &ngid Publica para discutir a
normatizacao do funcionamento da jurisdicao volumtiabalhista, por tratar-se de inovacao
na seara trabalhista nacional.

O intuito do referido Conselho € expedir uma Recuaedo ou uma Resolucéo,
instituindo parametros acerca da atuacao dos adeegados magistrados e, possivelmente, a
respeito dos direitos sobre os quais poderao vexsaacordos.
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4.4.5 Arbitragem

Outra novidade advinda com a Reforma Trabalhist2@E7 é a possibilidade de
empregados, com determinado patamar remunerajgoderem solucionar seus conflitos
individuais do trabalho por meio da arbitragem. ddesentido, dispde o art. 507 - i,

verbhis

Art.507 — A. Nos contratos individuais de trabalhga remuneracdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelepata os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, poderd seruadat clausula

compromissoria de arbitragem, desde que por ineiato empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos terneesstps na Lei no

9.307, de 23 de setembro de 1996. (BRASIL, 2017)

O limite maximo dos beneficios do Regime Geral devidéncia Social - RGPS - é
definido, anualmente, com observancia de determimadice de reajuste de valores. No ano
de 2017, esse limite maximo foi ajustado em R$ BE3 conforme definido na Portaria n°
8/2017 do Ministério da Fazenda.

Ao se considerar a inovacao legislativa a respitatilizacdo da arbitragem, tem-se
que os empregados que percebam valor superiortao do limite maximo estipulado pelo
RGPS poderao assinar clausula compromissoria deagdm e ter seus dissidios trabalhistas
solucionados em conformidade com as prescricodglasma Lei n® 9.307/1996.

Denota-se que essa permisséo legal deriva da cengéi@ de que altos empregados
encontram-se em condicdes de menor vulnerabilidadate ao empregador, com

possibilidades de prescindir da jurisdicao estatal.

4.4.6 Mediagao Judicial

A mediacgdo, técnica autocompositiva estudada nitutaf2 desta pesquisa, ha muito
tempo vem sendo utilizada na solucédo de conflimstivos laborais, tanto no ambito do
Ministério do Trabalho, no Ministério Publico doabalho como da Justica do Trabalho.

No que diz respeito aos conflitos individuais dabalho, a mediacéo foi admitida
como meio para seu tratamento a partir da Resologdio/’4 de 05/10/2016 do Conselho
Superior da Justica do Trabalho — CSJT.

O normativo em questéo reconhece que a conciliaganediacdo sao instrumentos

efetivos de pacificacdo social, para a solucaoeggnmcao de litigios, capazes de reduzir a
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excessiva judicializagdo dos conflitos de intergsbem como a quantidade de recursos e de
execucgao de sentencas.

Ocorre que a mediacdo somente foi permitida no ténplodicial, ou seja, a resolucéo
determina que as sessdes de mediacdo devam acamedestica do Trabalho, conduzidas
por servidores ativos ou pamagistrados togados, bem como por magistradosvelgess
inativos, desde que supervisionados por um madastrabalhista.

No entanto, o referido normativo apresenta algumasopriedades, a exemplo, de ter
tratado os institutos da conciliacdo e da mediagéimesmo modo, como se fossem idénticos
e passiveis de serem aplicados, indistintamente, tpdos os casos. Todavia, os referidos
institutos possuem caracteristicas distintas, cordcexplicitado na se¢do 3.2 do capitulo 3 e
mais bem tratado na subsecéo 5.2.3 do proximoutapit

Além disso, o normativo quedou-se silente quantotratamento dos casos que
envolvam direitos indisponiveis e irrenuncidveisiiaete 0 uso da técnica de mediacéo, fator
gue preocupa guem atua na area, pois dai surgpasse se tal técnica € viavel para todos os
tipos de lides trabalhistas — conforme sera didouwtim na secdo 5.2 do quinto capitulo desta
pesquisa.

Assim, por mais nobre que seja a iniciativa do C&JTegulamentar novas formas de
solucéo de conflitos trabalhistas, ha de se termante que a mudanca de entendimento
quanto ao uso da mediagdo nas lides laborais, samres aportes tedricos sobre sua
viabilidade e eficacia pratica, ndo prescindia oha @nalise das normas do direito do trabalho
em contraponto as caracteristicas da mediacao.

Por conseguinte, o uso da mediagéo, tanto na estéra@udicial como na judicial,

sera objeto de debate no préximo capitulo destgupsss
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5 O USO DA MEDIACAO PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS IND IVIDUAIS
DO TRABALHO

A mediacdo, por muito tempo, teve sua aplicacaatadd para o tratamento de
conflitos individuais do trabalho. Por conseguirgste capitulo objetiva demonstrar que os
argumentos contrarios ao seu uso podem ser sugesqoiartir de uma analise mais ampla e
atual dos institutos do Direito do Trabalho.

Inicialmente, propde-se uma discusséo a respeitedassidade de se inserir métodos
consensuais para a solugéo dos conflitos indivéddaitrabalho a qual vem sendo a tonica
das a¢Bes de muitos paises e instituicbes, os gishisnbram, na autocomposi¢cdo, uma
forma mais adequada para o tratamento de conflitdsemaneira dos conflitos laborais.

Em seguida, o capitulo apresenta um breve escorgiribo a respeito da
institucionalizagdo da mediagéo no Brasil, comoonti® solug&o de conflitos individuais do
trabalho, pela Resolucao n® 174/2016 do Conselpergu da Justica do Trabalho, fazendo-
se um contraponto ao periodo em que perdurou adintento da sua inaplicabilidade para a
solucéo dos conflitos em apreco.

Ainda, intenta-se realizar uma confrontacdo aosiraemtos contrarios a eventual
impropriedade do uso da mediagéo para o tratandestoeferidos conflitos, a fim de apurar o
seu real alcance e precisao.

Em remate, empreende-se especial atencdo a vedibichs aportes que o instituto da
mediacao traz consigo, sobremaneira no que tocaeéaeatizacdo de Direitos Humanos e de

direitos fundamentais e, igualmente, ao refinamdoteenso de justica e a pacificacéo social.

5.1 A NECESSARIA INCURSAO DE METODOS CONSENSUAIS RA A SOLUCAO
DE CONFLITOS INDIVIDUAIS DO TRABALHO

Como explicitado no ultimo capitulo, antes da Refrabalhista de 2017, a solugéo
de conflitos individuais do trabalho no Brasil eda competéncia exclusiva da justica
trabalhista, com excecdes quanto a realizacdo del@ pré-processuais por meio das

Comissotes de Conciliacédo Prévia.
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Note-se que o Estado, praticamente, monopolizasa s1cdo de gerir os conflitos
laborais de cunho individual. Por conseguinte, ¥aselos fez uma critica ao modelo entdo

vigente nos seguintes termos:

A cultura estatocéntrica firmou-se rigidamente tdmimo campo da solu¢do dos
conflitos, especialmente no campo das relacdesatialho, no qual estes foram
ideologicamente juridicizados para atender ao kspdéorporativo com que se

instalou a organizagdo do trabalho. Esse estimjdddicizacéo e a formalizacéo

do conflito trabalhista, individual e coletivo, éstimulou a cultura do didlogo e da
autocomposicao, tornando a Justica o Unico espagmifrontacdo de interesses
entre as partes, numa perspectiva contenciosa. ricipagcdo das partes na
composi¢ao do conflito em que elas préprias estéoleidas foi sempre pouco

valorizada. (VASCONCELOS, 2014, p. 187).

No entanto, essa velha formula de se buscar a&woldgs problemas na Justica ha
muito vem sendo repensada, porquanto o que seadesgje a pacificagdo ocorra no interior
dos relacionamentos das empresas e nédo apenasuas jfdiciais.

Pastore comunga desse entendimento e asseveraegoesso de regulamentacéo e de
processos modifica 0 comportamento das empregaineda a criacdo de vinculos formais
de emprego, por isso sugere uma mudanca no pamadigral, mas, para que tal intento se

concretize, o autor argumenta que:

Isto exige uma mudancga de concepcado na solucdondiidas trabalhistas. A base
do direito do trabalho teria de se deslocar dadea o contrato, dos tribunais para
as mesas de negociacdo e dos julgamentos para toslomévoluntarios de
resolucdo de controvérsias [...]. (PASTORE, 200696).

Nessa mesma trilha, importante trazer a conclugd¥asconcelos, que ao realizar
pesquisa no Nucleo Intersindical de Conciliacadbaitsista de Patrocinio - MG constatou

que:

[...] ha um enorme contingente de pendéncias elimanfde interesses entre
trabalhadores e empresérios situados numa zorened&ria, que representa o
conjunto daquelas situacBes em que a espontandi@adpartes ndo é suficiente
para o desencadeamento do entendimento conducsntesblucdo. Contudo, tais
situagdes, em regra, ndo exigem de modo algum amantagcédo do aparato estatal
com todo o seu rigor formal-burocratico. Basta a&spnca de um terceiro
habilitado para o exercicio desta funcdo supletiea auxiliar as partes na
persecucdo de uma solugdo satisfatéria, consenseal autdbnoma.
(VASCONCELOS, 2014, p. 159).

Diante dos comentarios acima, depreende-se sentargenecessaria a incursdo de

meios consensuais para a solucdo dos conflitosisine os trabalhistas, pois a interlocucéo
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das partes proporciona um ambiente favoravel pamgeccicio da autonomia e da cidadania
dos envolvidos.

O legislador nacional, atento a tudo isso, percehee o uso de meios que
possibilitem o consenso, buscando a superacao passa pela via comunicativa, tem sido
muito mais aconselhavel e vantajoso (TARTUCE, 2016)

Dessa maneira, introduziu formas consensuais de&wlde conflitos individuais do
trabalho, com possibilidade de que empregados eeglagbores possam solucionar eventuais
conflitos, de modo preventivo; assim como, possdotas 0 MASC que eles entenderem
adequado para uma tentativa de autocomposicéo.

No que diz respeito a solugéo preventiva de cosflibem como a abertura do dialogo
entre patrdes e empregados, cumpre revelar quedtata é fomentada ha muito tempo pela
Organizacéao Internacional do Trabalho — OIT — goaeditou sua Recomendacéo n° 130 no
ano de 1967.

A aludida Recomendacédo prevé que seja possivebbalthador ou seu representante
apresentar uma reclamacao ou reivindicacdo no éanrigrno da empresa, sem que sofra
alguma reprimenda por isso. Além disso, determin@ g empresa deva programar uma
politica sélida de pessoal com o intuito de regpeais direitos e interesses dos trabalhadores,
cooperando com seus representantes.

Prima-se que a queixa seja resolvida, diretameemtre o trabalhador e seu
empregador imediato, porém a depender do tamanhemgeesa e a forma como esta se
encontra estruturada, sugere-se que a questdoesgajminada em um ou mais niveis
superiores da empresa.

Por fim, a Resolugdo em questdo disciplina quentatiga de solugdo voluntaria dos
conflitos trabalhistas, por meio de organismosdas$ano interior das empresas, nao limita o
direito de o trabalhador socorrer-se do judicifnabalhista.

Depreende-se que o legislador brasileiro, ao edithei da Reforma Trabalhista,
observou a referida Recomendacao ao inserir os &@A a 510-D na CLT, permitindo,
assim, a instalacdo de uma comissdo de represemtaols empregados com vistas a
promover o entendimento direto com o empregadenocse verifica do teor do artigo 510 -

B, in verbis

Art. 510-B. A comissdo de representantes dos erapoegterd as seguintes
atribuicoes:
| - representar os empregados perante a admiréistds;empresa;
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Il - aprimorar o relacionamento entre a empresa eeaus empregados com base
nos principios da boa-fé e do respeito mutuo;

Il - promover o didlogo e o entendimento no ambiete de trabalho com o fim
de prevenir conflitos;

IV - buscar solucdes para os conflitos decorrenteta relacdo de trabalho, de
forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicacdalas normas legais e
contratuais;

V - assegurar tratamento justo e imparcial aos egaoios, impedindo qualquer
forma de discriminagdo por motivo de sexo, idagd#gifio, opinido politica ou
atuacéo sindical;

VI - encaminhar reivindica¢des especificas dos emggados de seu ambito de
representacao

VIl - acompanhar o cumprimento das leis trabalbistarevidenciarias e das
convengoes coletivas e acordos coletivos de trabalh

§ 1° As decisbes da comissdo de representantegndpsegados serdo sempre
colegiadas, observada a maioria simples.

§ 2° A comissdo organizara sua atuagdo de fornepéamtiente. (BRASIL, 2017).

(g:n)

Note-se que a referida comissdo tem por escopoomgpdo do dialogo e do
entendimento a fim de prevenir conflitos no amtaede trabalho, visando a efetiva aplicacéo
das normas legais e contratuais.

Esse espaco, em que os empregados passam a &ivaoz a influenciar nas decisdes
da empresa, é essencial para o0 estabelecimentomde convivéncia harménica entre
empregados e empregadores 0s quais abrirdo campanho fortalecimento de uma relacéo
cooperativa e de reconhecimento mutuo.

A possibilidade de acesso as instancias delibesatia empresa ndo permite apenas o
cumprimento das normas legais, mas também a cafstxvancia do proprio regulamento e
cultura empresariais. Nesse sentido, Silva adungoesempre o trabalhador quer reivindicar
uma nova lei, em algumas ocasides quer apenameesiiuacio pontual atendida, conforme

abaixo explicitado:

Muitas vezes para o trabalhador é mais importamie eonquista localizada,
como uma boa qualidade de comunicagdo com o engwegama boa
distribuicdo dos servicos ou simplesmente um caostunstituido pelo
empregador, e ndo exatamente uma nova lei ou umdexreto. Entédo, para
que o principio protetor possa assumir uma dimer@&oa para sua
realizacd@o no direito do trabalho, devemos entéma@o somente do ponto
de vista da hierarquia dindmica das leis postaspcdambém do ponto de
vista da prioridade que uma situacdo vantajosa th¥veobre uma situacéo
desvantajosa. Dai a expressdo conhecida por ‘d@mdi@is benéfica’ a que
o trabalhador acessou, por forca das lutas sirslipar forca de seus méritos
préprios ou por forca de concessdo espontédnea duregador para
assegurar melhores condi¢des de trabalho naquelexto. (SILVA, 2015,
p. 266).
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Por conseguinte, revela-se, de extrema importaa@ajsténcia de um espaco em que
0S empregados possam levar suas reivindicacoecepgées ao conhecimento da empresa,
sem se preocupar com eventuais puni¢cbes por issmcelando-se, assim, um ambiente
democratico, porquanto da voz ao trabalhador e ifersua participacdo ativa dentro da
empresa.

No que tange a possibilidade de as partes buscasenautocomposicao
extrajudicialmente, conforme previséo inserta riaeal “f” do art. 652 c/c o art. 855-B,
depreende-se que o legislador permitiu o uso desraedtiernativos de solucdo de conflitos
para que empregados e empregadores resolvam sumEnpms extrajudicialmente,
socorrendo-se da Justica do Trabalho a titulo wedjgdo voluntaria para a homologacéo do
acordo entabulado.

Além disso, permitiu o legislador que os empregagos percebem um patamar
remuneratorio diferenciado, possam ter seus cosfiblucionados por meio da arbitragem,
como disciplinado no art. 507-A da CLT.

Esses fatos sdo recentes no Brasil, no entantgyreunoticiar que, em alguns paises,
os conflitos individuais do trabalho sao soluciaedomente pelas vias extrajudiciais, com o
uso preponderante da mediacdo e da arbitragenm assno ha alguns paises em que as
técnicas judiciais e extrajudiciais coexistem (S@UNIAIOR, 2002).

Souto Maior (2002) entende ser viavel a utilizage@dVMASCs na esfera extrajudicial,
contudo sua adocdo sO € possivel se presentes asgoomdicdes faticas, extraidas da
realidade social, e o respeito a alguns principiddicos como o contraditério, a paridade de
armas, a ampla defesa e a busca por efetivacadirgit®s sociais, para nao servir como via
de institucionalizar a renuncia de tais direitos.

Como apontado pelo autor supra, a maior preocupaside na possibilidade que a
incursdo de meios extrajudiciais facilite a renandos direitos trabalhistas, pois estes séo,
notadamente, protecionistas, compreendendo adeésjaie o trabalhador é sempre vulneravel
e hipossuficiente.

De outro turno, Tupinamba (2013) assevera que gpdaaboa intengdo, o
protecionismo reflete um conjunto de regras obasleéem que ndo se abre espaco para
sopesar os valores ante um cenario, atualmenta|;pherdendo, assim, a oportunidade de se

estabelecer a isonomia entre as partes no plapoodesso do trabalho.

107



Parece estranho falar em busca por isonomia, antoeté importante frisar que o
trabalhador contemporaneo, em sua maioria, napresenta do mesmo modo que aquele da
época em que foi estabelecida a CLT em 1943, néefee tdo somente a empregados com
pouco estudo, sem instrucao, sem acesso a infooneagdiepresentacao sindical.

Mesmo se assim nao fosse, Vasconcelos elucida falia @ae isonomia das partes néo
€ Obice para a adogcdo de meios extrajudiciais pasalucdo de conflitos individuais do

trabalho, conforme se verifica no seu comentaraxab

A crescente disponibilizacdo de meios ndo judicjzasa a solucédo de
conflitos em diversas areas das relacbes sociaguern direito tutela partes
desiguais, como a das relagbes familiares e essplpbe sob suspeita os
argumentos de oposi¢ao a sua introducao no cangpeeldgdes do trabalho,
com fundamento no principio da protecdo ao trakbalha
(VASCONCELOS, 2014, p. 190).

Assim, ndo se concebe mais um Direito do Trabaktremamente, atrelado a ideia
de hipossuficiéncia do obreiro e que qualquer ostincia, que ndo legitimada ou fiscalizada
pelo Estado, pode por em risco sua dignidade. Apostura nem sempre € benéfica e, por
isso, deve ser ponderada, uma vez que pode engespartunidade de solucionar situacfes
de modo isonémico.

Em ultima analise, a fim de coibir possiveis regmaas e demissdes, entende-se
necessaria a inser¢gdo em lei ou nos acordos e rgiee coletivas de trabalho que, nos casos
de propositura de uma reclamacéo trabalhista abddura de um procedimento consensual
de conflito, o trabalhador ndo possa ser demitiiguanto pendente a demanda, salvo por

justa causa ou por motivo econdémico ou financeiesde que, robustamente, comprovados.
5.1.1 Novos Atributos dos Trabalhadores Brasileiros

Atualmenté®, ha uma série de aspectos que indicam que boa g@sttrabalhadores
atingiu novos atributos que os tornam aptos a puygmaseus direitos frente seu empregador.
N&o se nega que existe um grande numero de traloaisa com pouca instrucdo e

poucas condi¢cdes de concorrer por melhores empregaguais ficam inibidos em lutar por

> A palavra "atualmente"” refere-se ao momento enfajuealizada esta pesquisa, a qual pode ser datimi
entre os anos de 2015/2017.
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condicbes dignas e justas de trabalho com o refsejperderem seus empregos, no entanto,
esse nao representa mais o perfil da maioria dbaltradores brasileiros.

Por conseguinte, Vasconcelos defende a formac@mndeovo modelo de solucéo de
conflitos laborais, objetivando que as instituicpéblicas e representacdes sindicais pautem

suas acdes com vistas a realidade, por isso afjuma

A garantia da efetividade dos direitos sociais sumearece ser possivel a
partir do comprometimento das instituicbes do filabacom novos
paradigmas de acéo capazes de promover a altetagdespectivos codigos
de conduta e 0 modo de operar, bem como a adeqdacamtica juridica
aos contextos de realidade concretamente consaeesmd sua singularidade
e complexidade irrepetiveis. Pressupde, assim,alteeacdo no paradigma
do direito e no seu modo de atuacdo, pelo companiénto de sua pratica
com os seus destinatarios e pela sua estreita @&onexm a realidade.
(VASCONCELOS, 2014, p. 64).

Para delinear parte dessa realidade, trazem-sdaéaooalguns dados recentes da
populacao brasileira que, consequentemente, inmpliwa perfil dos trabalhadores do pais e
demonstram sua evolugdo em relagédo aos traballsag@poca em que foi redigida a CLT.

Em consulta a dados oficiais em relatérios doitlitst Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, o Brasil possuia, em 2015, HEsua populacdo sem instru¢cdo ou com
menos de um ano de estudo, por outro lado, 57,8%bsileiros possuiam mais de oito anos
de estudo. Os numeros ndo sdo satisfatorios, dapresentam um grande avanco se
comparados com os dados da década de 1930, em2&tiel® populacdo era analfabeta
(INEST- IFF)®.

Atualmente, o Brasil possui 16.491 sindicatos, efesb.251 sdo de empregadores,
enquanto 11.240 sdo de empregados (CAMPOS, 201§ueQsem embargo, indica que ha
uma ampla representacdo sindical das categoridsgonais no pais. Sem contar que,
qguando nédo se verifiqgue a existéncia de sindicaipri, a parte pode recorrer a respectiva
federacéo ou confederacéao.

Vale rememorar que, desde a publicagdo da CLTsatas atuais, houve um aumento
das competéncias dos oOrgaos protetivos dos tratmake quais sejam, o Ministério do

Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho, assomo da propria Justica do Trabalho.

® Fonte: Instituto de Estudos Estratégicos. Dispelnam: http://www.inest.uff.br/index.php/opinioes/106-
opiniao/economia/191-como-o0-brasil-se-desenvolvemall=&start=1Acesso em 15.08.2017.
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Além disso, tem-se que 0 acesso a informacdo acamgaioria da populacdo a qual
tem maior acesso aos meios de comunicacdo, bem eotegislacdo trabalhista que se
encontra disponivel para consulta na internet, itan eficiais do Estado e/ou relacionados ao
direito do trabalho, assim como o trabalhador pgateorientado acerca de seus direitos em
seus sindicatos e associacdes de classe e nasigemdm Ministério do Trabalho.

Nesse sentido, Pinto assevera que o trabalhadtenasparaneo “tem facil acesso as
fontes de informacéo e €, seguramente, o maisfigadh arbitro das suas conveniéncias.
Ninguém melhor do que ele zelara pelos seus isEesesobretudo tratando-se de assunto
relacionado ao emprego e ao trabalho” (PINTO, 20082f.).

Por conseguinte, Ruprecht afirma ndo ser mais yassitender o trabalhador como
hipossuficiente ou servil, ou melhor, como “um seaturo, cheio de temor reverencial,
incapaz, facil de confundir, é relega-lo a um plangto inferior [...] como um débil mental”
(RUPRECHT, 1995, p. 37).

Além disso, ndo se pode mais ter em mente o singftessmo do embate entre o
empregado pobrgersuso empregador rico, pois ndo é apenas a condigamdeira que
importa, houve um incremento no numero de variagtes tornou a férmula do processo
trabalhista obsoleta (TUPINAMBA, 2013). Por iss@oné razoavel aplicar o principio
protetor de forma absoluta, “desconsiderando amurstancias concretas dos sujeitos que
integram a relacéo juridica objeto da andlise” (NNDA, 2013, p. 231).

Ha muitas excecdes, a exemplo, dos trabalhadorddicpdos e especializados que
por “sua condicdo personalissima de habilitacafigsional permite-lhes a negociacdo com
o tomador dos servigos, num patamar mais confdrtéom o efetivo exercicio da liberdade
de contratar” (OLIVEIRA, 2009, p. 65), tanto é asgjue o legislador permitiu que estes
empregados possam firmar clausula de arbitragem.

Molina sintetiza, com clareza, essas circunstancjas redundam em novas
caracteristicas dos trabalhadores atuais, queaamiedernidade ja possuem, em sua maioria,
capacidade de negociar suas condi¢oes de trabdioetvindicar seus direitos:

A figura do empregado também se transformou, corarglas espécies de altos
empregados, executivos, atletas profissionais wendbel, profissionais liberais,

parassubordinados, trabalhadores técnicos, tedoofdge, ainda em grande
maioria, os bracais e os trabalhadores com powtaugdo formal. Alguns deles,
ainda que em minoria, com condicBes de negocias suaprias clausulas

contratuais.

O reflexo dessa complexidade da pés-modernidadeasadiversas formas nas
relacbes de trabalho, como o empregado na sedenpeesn, o teletrabalho, o
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trabalho em domicilio (home-office), o trabalhoesmpo parcial, terceirizagéo,
trabalho temporario, representacdo comercial, @atras outras modalidades de
prestacdo de servi¢cos, subordinados ou ndo, qadimpéhcao legislativa de varios
paises, como o Brasil, devem ser recolhidas pelsmmemodelo padrdo de
contrato de emprego. Em exemplificacdo metafégcepmo vestir a diversidade
cultural e fisica das pessoas com a mesma roup@gagniformizando-as, ao
invés de confeccionar vestimentas adequadas a wadadelas, explorando as
potencialidades pessoais, em atividade de altaHegstrespeitando as suas
caracteristicas proprias e a sua dignidade hunradigidualmente consideradas.

O modelo estatico do periodo de confirmacdo doitdirdo Trabalho, grande
industria — empregado incapaz, relacdo suborditipita, fotografado pela CLT e
pela doutrina nacional classica, ndo € mais sHiréfa Se o objetivo principal do
Direito do Trabalho € equiparar juridicamente assigiealdades faticas, €
impositivo que, quanto mais faticamente as pamregsalem, como no caso dos
altos empregados, atletas e intelectuais, mence dew a interveniéncia estatal,
estimulando-se a liberdade e a negociacao colatitades vedadas pelo direito
positivo nacional, em grande medida (artigos 44W& da CLT), pois retratou a
figura do empregado como aquele geneticamente azodg negociar. (MOLINA,
2013, p. 154-155).

Consequentemente, defende-se uma maior abertidaeitm do Trabalho, a fim de se
adequar aos novos reclames da sociedade que reglagdes mais equanimes quando
possivel, deixando o protecionismo apenas paradguassingularidades assim o exijam.

Note-se que a despeito de a legislacéo trabalieistaomo principio basilar a protecao
do hipossuficiente (empregado), tal condicdo nadepger restritiva a ponto de suprimir a
autonomia da vontade entre as partes, princip® t@st importante quanto aquele, que a
depender das circunstancias pode corroborar camaaapacao do trabalhador.

Para evidenciar ainda mais essa situacao, trazesenentario de Molina no mesmo
sentido:

A solucdoa priori € prestigiar a liberdade quanto mais ela sejacib@erem
condi¢des juridicas e materiais de igualdade, deddivre, espontanea e saudavel.
Nas situagdes concretas em que as partes naceestéondi¢cdes de igualdade — e
a igualdade vista dentro da relac&o juridica eneadfipo e ndo genericamente
como se todo trabalhador néo tivesse condicOesgtdenar a sua vontade em face
do poder do empregador -, o principio da irreniibiade tera maior eficacia.
(MOLINA, 2013, p. 228).

Desse modo, ndo se afasta a protecdo ao traballzdoras se entende que ela seja
reforcada quando a situac&o concreta a exigirjaxasn que deverdo estar a disposicado das

partes ferramentas e garantias capazes de equdgord caso de algum impasse.
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5.1.2 Mudanca Cultural

A cultura brasileira encontra-se muito alicercada aependéncia da figura da
autoridade e de hipervalorizacdo da autoridadeigipALKIMIM, 2016), o que dificulta a
aceitacdo de suportes e comandos advindos dertsicgem poder decisério, fora do ambito
das instituicdes publicas.

Nessa mesma trilha, Robortella complementa quenie&mo uma descrenca em
meios n&o-estatais. E necessario, por isso, trabathplano educativo, para que mecanismos
alternativos de composi¢cdo de conflitos sejam a@sggela sociedade” (ROBORTELLA,
1997, p. 72).

Dessa forma, os trabalhadores e empregadores mdigames afeitos aos métodos
alternativos de solucdo de conflitos, pois se emaon acostumadas a solucionar suas
controvérsias no judiciario, com a presenca de auotaridade estatal. Entretanto, o uso de
MASCs vem ganhando espaco nas praticas juridicgmidy apos sua insercéo na legislacéo
nacional. Ainda, ha de se destacar que as refameé&sdologias tornaram-se mais acessiveis
e encontram-se em plena expansao.

Acredita-se que, com a popularidade dos métodpey@aganda acerca de seu acesso
e resultados, bem como o incentivo por parte desaolores do direito, em breve estarao
incutidos na cultura da populagdo como metodologiafiaveis e eficientes para a resolucao
de suas controvérsias.

Por isso, Vasconcelos (2014) afirma que se os ginoeantos extrajudiciais primarem
pela busca da boa-fé entre as partes e o respeias mormas legais, dificilmente, a
manifestacdo de vontade sera comprometida por algoim de consentimento, logo eles
passardo a ter legitimidade, espargindo, assingrreaguranca a sociedade.

A partir do momento em que as pessoas passam @réanca em determinado
instituto e conhecem seus beneficios, esse se tonaaopcao interessante para o tratamento
de seus conflitos, capaz de, com o passar do tereyerter-se em sua primeira opgéo, visto
que se transformou em algo aceito e integranterdenova cultura de dialogo para a solucéo
de conflitos.

Uma vez que o objeto central deste estudo é alplidsile do uso da mediacao para o
tratamento de conflitos individuais do trabalhgaediscusséo se concentrara na analise deste

instituto na proxima secao.

112



5.2 A MEDIACAO NAS RELACOES INDIVIDUAIS DO TRABALHD

As relacoes do trabalho ndo sao instantaneas esswg@is, pelo contrario, sao relacdes
duradouras que exigem, salvo algumas excecfes)vavéncia diaria com patrbes e colegas
de trabalho. Sendo assim, é propicio que surjarflitosnentre as personagens desse ambiente
laboral, conflitos estes que podem repercutir n@&nas no relacionamento entre as partes,
mas também na prépria realizacéo do trabalho.

Lima e Franco retratam que eventuais dificuldadasbda convivéncia, em um
ambiente de trabalho, podem acarretar prejuizosnagecios, pois “a sobreposicao de
poderes, a convivéncia diaria e a remuneracdo paucanal gerenciadas promovem
indisposicdo e acumulo de disturbios emocionais\dsecapazes de comprometer a
criatividade e a motivacao” (LIMA; FRANCO, 2017,127).

Nesse cenario, a mediagéo seria a ferramenta &gutagara atuar no tratamento e na
solucéo desses impasses, uma vez que se refera éanmica consensual de resolucédo de
conflitos indicada para o tratamento de controgérsgue surgem no interior dos
relacionamentos interpessoais. Porquanto, propGestabelecer a comunicacdo entre as
partes e, consequentemente, sua convivéncia harsaoni

Dentre os beneficios advindos do uso da mediagéesé que, a partir dela, pode-se
evitar a escalada do conflito e a quebra dos lagosratuais, fato que traz maleficios para
ambas as partes (LIMA; FRANCO, 2017), principalneest esse laco contratual diz respeito
a um contrato empregaticio.

Calsing e Viveiros (2016) acrescentam ser de exdrenportancia o estimulo ao uso
da mediacéo na esfera trabalhista, visto que oesgado busca a via judicial somente apos o
término da relacdo empregaticia. Com a disponddikdda mediacdo, abre-se espaco para o
dialogo entre empregado e empregador, a camintse dentar a manutencéo do contrato de
trabalho que € um dos principios do Direito Traistdh

Em razdo disso, entende-se que a mediacdo sejan@atémais adequada a ser
utilizada para a solucdo preventiva de conflitodivilluais do trabalho, no interior das
empresas ou em camaras extrajudiciais, bem conaoagpaolucdo de conflitos ja instalados,
ocasido em que as partes podem recorrer as edéenasdiacdo judicial ou extrajudicial.

Tanto € assim, que Souto Maior (2002), em pesquaskegislacdo de varios paises,
constatou que a mediacdo é, amplamente, utilizada g solucdo dos conflitos em analise,

como acontece na Alemanha, Inglaterra, Argentinastiélia, Bélgica, Espanha, Estados
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Unidos, Franca, Pol6nia e Japao, em que a medé&géiituida por lei ou por instrumentos
normativos.

Contudo, no Brasil, a mediacao de conflitos indiaid do trabalho foi objeto de
critica de parte da doutrina a qual defende queli@stos trabalhistas possuem carater
protetivo e, por isso, séo indisponiveis, razaa pelal a mediacdo ofende a reserva quanto a
eventual transagdo ou renuncia desses direitosjemmrréncia do principio protetivo que
busca preservar o trabalhador de possiveis deges@ prejuizos em uma negociacao entre
as partes.

Para Alkimim (2016), a mediacdo nas lides trabtdkisesultaria na quitagéo plena
dos contratos individuais, fazendo com que o ppiocida protecdo, a garantia de
irrenunciabilidade e os direitos indisponiveis sais por terra. Calsing e Viveiros explicitam

que:

[...] divergentes sdo os posicionamentos acercgpasibilidade de se
transacionar direitos trabalhistas e, portanto, sde aplicar métodos
autocompositivos para a solucdo dos conflitos. Ipsoque existem

principios especificos que regem a relacdo empoégiagpregador. Citem-

se, como exemplos, os principios da indisponildiédalos direitos, na
medida em que as normas trabalhistas sdo de onglelingy e o da protecdo
do trabalhador, o qual é considerado hipossufigiaatrelacdo empregaticia.
(CALSING; VIVEIROS, 2016, p. 249).

Por conta disso, quando em tramite o PL 7169/2004 deu origem a Lei n.
13.140/2015 (Lei de Mediacdo), a Associacdo Natiaea Magistrados da Justica do
Trabalho — ANAMATRA — sugeriu uma emenda aditivapaojeto para que a media¢cdo néo
fosse aplicada as lides trabalhistas (FINELLI, 20P@r isso, dispds o paragrafo unico do art.
42 do diploma legal supramencionado que a mediaé@oseria aplicada no ambito das
relacdes de trabalho, uma vez que seria necessarpedicao de lei prépria para disciplinar
tais espécies de conflito.

Nessa toada, considerando a referida excecdo, oalididu a sua Resolugéo n°
125/2010 em 08.03.2016, informando que editaria iesalucéo especifica acerca da politica
judiciaria de tratamento adequado dos conflitosirtteresses da Justica do Trabalho,

conforme art. 18-B daquela Resolutao

Y Art. 18-B. O CNJ editara resolugéo especifica disiposobre a Politica Judiciaria de tratamento aatémdos
conflitos de interesses da Justica do Trabalhelujdo pela Emenda n° 2, de 08.03.16)
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Desse modo, as disposicbes e avancos a respeitomédsdos consensuais
disciplinados na Resolucdo CNJ n°® 125/2010, no NER@ Lei de Mediagcdo ndo seriam
aplicaveis aos conflitos trabalhistas, porquanta esatéria seria objeto de regulamentacao

propria. Carvalho justifica essa posicédo da segudorma:

A motivacdo do legislador para nédo incluir a mefiiaQas relacdes de trabalho,
esta centrada, talvez, na indisponibilidade dositds trabalhistas e a dificuldade
de inserir a figura do mediador dentro da estrutlaraustica do Trabalho, pois o
Juiz, em muitas ocasifes, j& incorpora este papepelo menos, utiliza de suas
praticas. (CARVALHO, 2016, p. 229).

Nesse contexto de duvida e dissenso, o CNJ abrauagmsulta publica em maio de
2016, com o intuito de ouvir os operadores do wirguanto a regulamentacdo da Politica
Judiciaria de tratamento adequado aos conflitosnteresses no ambito da Justica do
Trabalho. A audiéncia publica realizou-se no dia d&6 junho do mesmo ano, com a
participacdo de juizes e procuradores do trab&km como por associacdes representativas
dos magistrados, procuradores e advogados darabadhista.

Entretanto, o Conselho Superior da Justica do ThabaCSJT — adiantou-se ao CNJ
e resolveu o impasse ao expedir a Resolugdo ndé&7@5/10/2016, reconhecendo que a
conciliagcdo e a mediacdo sdo instrumentos efetieopacificacdo social, para a solugcéao e
prevencao de litigios, capazes de reduzir a exaegslicializacdo dos conflitos de interesses,
bem como a quantidade de recursos e de execucEneicas.

A Resolugdo n°® 174/2016 do Conselho Superior dégcduso Trabalho — CSJT — foi
publicada no dia 05 de outubro do mesmo ano, saluedo tornou-se o primeiro referencial
normativo que permite o uso da mediacdo em cosfiitdividuais do trabalho.

N&o obstante a Resolucdo supramencionada pernmgtaasm uso da mediacdo no
ambito judicial, entende-se que a partir da inseda alinea “f” ao art. 652 da CLT pela
Reforma Trabalhista, seja possivel a ado¢do daatg@aliextrajudicial para a solugdo de
conflitos individuais do trabalho, desde que saxwdons sejam homologados na Justica do
Trabalho.

Assim, mesmo que 0 uso da mediacdo tenha recebizBnte chancela legal no
ordenamento juridico, ainda se faz necessariazegalima analise mais ampla sobre o tema a
fim de verificar se existem eventuais impropriedaddimitacbes da mediacdo para o

tratamento de todo e qualquer conflito individualtichbalho.
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Sendo assim, passa-se a confrontagdo dos argumenotdsarios a eventual
impropriedade da mediagao para o tratamento degde$ conflitos.

5.2.1 Implicacdes do uso da mediacdo quanto ao peipio da protecéo

Como é cedico, o Direito do Trabalho encontra-gee@ado no principio da protecéo
do trabalhador. Dessa forma, como harmonizar cdasmediacdo em lides em que uma das
partes € hipossuficiente, como no caso dos trathatba?

O assunto em voga ja foi objeto de apreco na séibseg¢.1, em que se observou que
grande parte dos trabalhadores brasileiros disp@i@emporaneamente, de novos atributos
gue os tornam capazes de entender e |lutar podseiiss.

A despeito disso, cumpre repisar que nao existe isar@mia perfeita em qualquer
relacdo humana que se estabeleca, porquanto gshsen@nos sdo Unicos e irrepetiveis, e sua
maneira de se relacionar pode dar ensejo a paliesdde todos os tipos. Atrelado a isso, tem-
se uma série de fatores culturais, de género,deigns, educacionais e sociais que implicam
no desnivelamento da balanca para uma das partetadao.

No entanto, isso ndo impede que, em dadas circaunatae mediante o uso de
técnicas adequadas, as partes se sobreponham taa¢\@osicdo e possam tratar de seus
interesses com paridade.

Freitas Junior assevera que “se relacfes entréosuponstituidos desigualmente néo
comportassem intervencao mediadora, mediacdo naolugar em nenhum tipo de relacdo
intersubjetiva concreta” (FREITAS JUNIOR, 2008.28). Acrescenta o autor que, em casos
assim, a intervencdo do mediador é que vai propoacio equilibrio das partes, a partir do
empoderamento daquela que se encontra numa pogiséwvorecida.

No mesmo sentido, Calsin e Viveiros asseveram gumédiador que for atuar na
seara trabalhista devera ter um nivel de sensbéichpurado para guiar a sessdo de maneira
gue ambas as partes se sintam o mais confortagsiveh adotando técnicas que facilitem o
pleno diadlogo e afastando possiveis intimidaco€&LSIN; VIVEIROS, 2016, p. 251).

Diante dessas ponderacdes, € possivel concluievprduais desigualdades das partes
podem ser superadas no processo mediacional, gieig eomposto de técnicas e ferramentas
h&beis para despolarizar as relacdes e imprimirviga horizontal ao didlogo entre os
mediandos, a exemplo, das técnicas de despolavizias partes, de empoderamento e de
inversao de papéis.
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Nesse panorama, € que se vislumbram os efeitosretosacque as praticas
mediacionais produzem, refletindo-se numa pratidadé que permite o empoderamento das
partes (mediandas) de modo que elas decidam caaidagle, protagonismo e autonomia 0s
rumos da controveérsia em questao.

Contudo, mostra-se pertinente fazer um alerta, paia que se atinjam as vantagens
provindas da mediagao, imperioso a disponibiliddeléempo e cuidado, porque as sessdes de
mediacdo precisam ter uma duracdo razoavel parativea @las duas partes, com a
possibilidade de serem marcadas quantas sessagesrsggessarias para o seu entendimento,
por meio de um ambiente acolhedor e tranquilonedie propiciar a conversa, a alteridade e a
cooperacgao entre os mediandos.

No que diz respeito a seguranca dos acordos firsnadtre as partes, sobretudo no
que se refere as garantias legais destinadastadhaaor, convém lembrar a necessidade de
as partes estarem acompanhadas de seus advoga8iEBNEIA, 2017).

A presenca dos advogados na sessdo de mediacée reégiringe apenas a verificagdo
da legalidade e da exequibilidade do acordo erddbulmas também corrobora com a
observancia do principio da decisdo informada, domehtal nas sess6es mediacionais as
guais tém por objetivo que as partes estejam, plente, informadas quanto aos seus direitos
e ao contexto fatico em que estdo inseridas, bemoocoompreendam, perfeitamente, as
disposicdes do acordo, conforme dispbéem o inco ldud. 1° c/c, o inc. V do art. 2° do Anexo
[Il da Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacionaludéich.

Assim, verifica-se que ha meios de se resguardequilibrio entre as partes nos
processos mediacionais, sem incorrer no risco de agi decisbes tomadas em sede de
mediacdo sejam resultado de intimidacdes arbisidnmessdes financeiras e temporais
capazes de viciar o consentimento do trabalhador.

Contudo, essa preocupacao encontra-se salvaguaiada disposto na alinea “f” do
art. 652 da CLT que permite que acordos extrajadiggassem pelo crivo do juiz do trabalho,
um resquicio do principio da protecao inserido eieda Reforma Trabalhista.

5.2.2 Implicacbes do uso da mediacdo quanto aos miipios da Imperatividade das

Normas Trabalhistas e da Indisponibilidade dos Dirgos do Trabalho

O Direito do Trabalho apresenta como caracterssodressalentes a imperatividade
de suas normas, bem como a indisponibilidade degal por elas declarados. Contudo, nao
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sdo todas as suas normas imperativas e nem todabrei®s individuais do trabalho
classificados como indisponiveis.

Por isso, a indisponibilidade foi objeto de estudocapitulo precedente, em que se
constatou que apesar de grande parte dos diredtioaltiistas ser albergada pelo carater da
indisponibilidade, percebeu-se que tal indispoiibde nem sempre é absoluta, como
também pode ser fulminada com a ruptura contraheal) como pela prescricdo ou pela
decadéncia.

Além disso, vislumbrou-se que a indisponibilidadele advir do carater material da
norma ou ter um carater apenas formal, ou sejaeleén pelo legislador, dependendo do
interesse publico que se pretenda proteger, assind Ge seu exercicio possa refletir em
outro direito de interesse publico.

Contudo, Venturi (2017) argumenta ndo ser razoavéstado restringir o pleno
exercicio dos direitos ditos indisponiveis ao sspmir que estaria tutelando seus titulares e a
sociedade ante uma suposta incapacidade de mag#estla livre vontade do titular do
direito. Por isso, conclui que o fato de um direser considerado indisponivel ndo pode
implicar em sua automatica inegociabilidade.

Nessa mesma linha, Tartuce explicita que o “temmdiaponibilidade dos direitos ja
foi tratado como verdadeiro ‘tabu’ impedititivo dalebracdo de acordos — mas € preciso
atentar para nao resvalar em preconceitos, dogropmies sem embasamentos sdlidos que
limitem a dimenséo de tal nocao” (TARTUCE, 201629).

A simples e irrefletida afirmacdo de que algunegiths séo indisponiveis pode criar
barreiras para a utilizagdo de formas adequadastnento dos conflitos decorrentes do
exercicio desse direito.

Nesse sentido, SILVA (2004) aponta a possibilidddese trilhar um caminho mais
liberal a respeito da indisponibilidade de direitesn que seria possivel renuncia-los ou
transaciond-los como afirmacdo do seu direito lberdiade, desde que observadas algumas
ressalvas e limitagdes.

Aqui reside um ponto de interesse a presente mEsqudrquanto o uso da mediacao
representa o exercicio da liberdade expresso ma@uia da vontade das partes que a partir
de um dialogo franco, chegam a um consenso a tes@eicontrovérsia que as desune,
pautando-se por uma singular compreensdo da judlieavada da alteridade e

reconhecimento de si mesmas e do outro. A parisalafirmacdo de vontades, é que tais
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direitos podem tornar-se mais efetivos do que a@gssdade de que sejam adjudicados ao
Estado.

Nessa senda, Venturi (2017) afirma que o excesgeldepor direitos indisponiveis e
sua necessaria adjudicacdo ao Estado podem frgsiaprotecdo e concretizacdo, por isso
suscita que tais direitos devam ser reavaliadacdedo com o contexto historico, espacial e
social. Desse modo, a melhor forma de tutela-ldsgaadamente, seria analisar caso a caso,
bem como verificar se a manifestacdo de vontadealdss é mais legitima e valida a solucéo
do problema, mesmo que contraposta ao interessiequb

Por conseguinte, o aludido autor conclui que:

E preciso compreender que muito embora os dirgittisponiveis, em regra, ndo
comportem alienacéao (e, portanto, transacéo), @@ode afastar aprioristicamente
a possibilidade de, por via de um juizo de pondera@ respeito de

proporcionalidade e de razoabilidade, admitir pseos de negociacdo nos
conflitos a seu respeito, na medida em que issewsde, concretamente, mais
vantajoso a sua propria protecao ou concretizgg&NTURI, 2017, p. 417-418).

Ademais, Martel (2010) consigna que ha alguns cdsasdisponibilidade que podem
representar uma violacéo de direitos, ou sejastag@o estatal pode redundar numa violacao
ao direito geral de liberdade.

Desse modo, faz-se premente verificar se alguratay ditos indisponiveis, se
transacionados alcancam maior efetividade e sgligfaas partes do que a seu mero
encaminhamento ao Estado, pois, em muitos caspneg@ciacdo apresenta-se como meio
mais adequado e de maior promocéao do direito eecapmo que uma decisdo adjudicada a
um terceiro alheio aos fatos.

Nesse viés, andou bem o legislador da Reforma Thigtea ao permitir a solucéo
consensual de conflitos do trabalho, resguardaratividade judicial apenas a necessidade de
os acordos serem apreciados pelo juiz do trabalb®.termos da alinea “f” do art. 652 da
CLT.

Assim, cabera ao magistrado, nessa sua tarefandelbgacédo de acordo, atentar-se as
diversas caracteristicas do caso concreto e desspaaveriguar se eventual rendncia de tais
direitos foi legitima e consciente, representandeah vontade de seu titular, bem como se
essa manifestacdo volitiva sobrepde-se, em efatieidquanto a simples restricao legal.

Schimidt defende que as fronteiras dos litigios s@&m herméticas, pois alguns casos
devem ser analisados concretamente, desse modora gaontua que a mediacdo pode ser

recomendavel para “casos em que ha conflitos solat€rias de discriminacdo, de justa
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causa, de assédio moral, de indenizagcdo por daoncaish(SCHIMIDT, 2016, p. 5). Por
outro lado, a referida autora também argumenta tguénstituto ndo seria aplicavel aos
“conflitos decorrentes de patologias, onde o recarsm terapeuta seria aconselhavel e onde
a consciéncia (e consequente responsabilizacam)jeibo ndo € higida”.

De outro turno, Bastazine explicita que a medide@ma possibilidade de administrar
conflitos envolvendo “direitos de personalidadeesiies como a agressdao moral, assédio
moral e sexual, questbes de disputas de cargascéds, bem como aquelas decorrentes da
legitimidade de comando” (BASTAZINE, 2012, p. cQontudo, o autor refuta seu uso para
as questdes decorrentes da rescisdo do contratbadého.

Por sua vez, adotando-se a teoria mais tradicignahto a impossibilidade de
transacdo dos direitos absolutamente indisponivessing e Viveiros asseveram que €
preferivel que se adote a mediacdo para a solugdoreferidos conflitos, desde que
respeitados “os direitos minimos garantidos poatetrabalhador e salvaguardados direitos
que visem a protecdo da seguranca e da saude degaup’ (CALSING; VIVEIROS, 2016,

p. 250).

Note-se que ha certo consenso quanto a imposaitdido uso da mediacdo para a
transacdo de direitos que digam respeito & sa@dseguranca do trabalhador, por mais que
“as condi¢gBes pessoais do empregado, tais comnoigelucultural, o grau de escolaridade, a
atividade profissional exercida, a idade, a experé&gno ramo etc” (MATTOS DE NETO,
2002, p. 229), sejam capazes de afastar possiviesdacoes e renuncias.

Com efeito, entende-se néo ser possivel negociao de Equipamentos de Protecéo e
Individual ou Coletiva, assim como ndo se faz raebajustar o pagamento de danos
materiais decorrentes de acidente ou doenca dalliab

No que tange as verbas, puramente, rescisoriato(dal salarios, saldo de férias, 13°
proporcional, FGTS, eventual aviso prévio indenizadmulta do FGTS), também ha de se
concordar que ndo ha muito espagco para transaldenéevendo ser observados o0s
percentuais e as bases de calculo definidos epataia sua liquidacdo e pagamento.

Nesse mesmo sentido, deve ser o entendimento gaastdireitos discriminados, no
art. 611-B da CLT, que ndo podem ser revogadosupunsidos, devendo o trabalhador
recebé-los, ao menos, dentro dos limites minimigsutgdos em lei.

Por fim, independente da teoria adotada, se libmraradicional, percebe-se que séo
poucas as ressalvas quanto ao uso da mediacapprsg®@ ndo se pode perder de vista que as
partes devem estar assistidas por advogados e asloacdevem ser homologados
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judicialmente, a fim de que o real consentimen®htes e 0 seu conteldo sejam sopesados
e valorados.

Portanto, conclui-se que ndo ha como defender guédisponibilidade de direitos
trabalhistas seja um motivo que impeca de mandisalata o uso da mediacdo na esfera

laboral, mormente, na solugéo de conflitos indigidwdo trabalho.

5.2.3 Comparativo entre a Conciliacdo e a Mediacdaos Conflitos Individuais do
Trabalho

Alguns doutrinadores dizem ser desnecesséria adadda mediacdo para o
tratamento de conflitos individuais trabalhistasjauvez que a Justica do Trabalho ja se
utiliza, faz muito tempo, da conciliacdo para ausab dos referidos conflitos (ALKIMIM,
2016).

A despeito de a conciliacdo e a mediacdo seremidewados como institutos
sinbnimos ou parecidos, isso ndo € verdade, peisnslisadas sob a perspectiva legal
esposada pelo NCPC e pela Lei de Mediacédo, derotars ambas apresentam diferencas
importantes, sobremaneira a respeito do alcancelsqgaridico e psicolégico de seus
resultados.

Como dito alhures, a diferenca entre a mediacacaneiliacdo evidencia-se no grau
de intervencédo do terceiro na solucdo da contr@avérsqual tem um espaco maior para
apontar uma saida as partes; enquanto, na medepadjcipacao desse terceiro € mais sutil.
Além disso, na conciliacdo, o interesse princigglousa na solucado do conflito apenas sob
seu angulo juridico; enquanto, a mediacdo propda-solucionar o conflito de modo
abrangente, enfrentando, além da questao jurigisaa esfera socioldgica (SOARES, 2017).

Alids, em capitulo anterior, constatou-se que, oldstante os resultados benéficos
alcancados pelo uso da conciliacdo, a exemplo, ee@ridade na solucdo da lide; no
pagamento quase que instantdneo dos créditos deirgbe, na redugcdo das custas
processuais; notou-se que a auséncia de técniegsaths do referido instituto tornaram-no
em um instrumento que nem sempre reproduz um agastio em relacdo aquilo que foi
pleiteado em juizo, pois ndo se busca a discussdoéiito ou do conflito, mas apenas do
litigio em si.

Ao se falar em auséncia de técnicas adequadaspa@tante trazer a lume que em
muitas audiéncias de conciliacdo, os magistradostesn a esmo a seguinte pergunta: “Ha
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possibilidade de acordo?” (ALKIMIM, 2016, p. 2498.depender da resposta das partes, a
tentativa conciliatéria é encerrada no mesmo instaem a utilizacdo de instrumentos que as
conduzam a um ajuste amigavel.

Caso as partes consintam em iniciar as tratatieaacrdo, € comum que este se
restrinja a realizagdo de transacdes quanto ao waker pago ao reclamante, para que a
reclamacéao trabalhista seja encerrada.

De outro turno, a mediacdo é um método de solughaatflitos vocacionado a
restabelecer a comunicacéo e o entendimento di&s passim, quando se chega a um acordo
por meio do uso da mediacdo, € comum que haja wgdmldo conflito juridico e do
socioloégico que, muitas vezes, é subjacente acepne que s6 vem a tona em um ambiente
aberto para o dialogo.

A mediacdo traz, em si, uma oportunidade de integéo entre empregado e
empregador, a conversa entre as partes enriquem@eldo e o resultado da solucao por elas
alcancada.

Pode parecer utopico abrir espaco para empregadmapeegadores dialogarem a
respeito de seu relacionamento contratual sob gi@as da justica trabalhista, ou mesmo,
extrajudicialmente, em um caso de mediacdo privades iSSO representa apenas um fator
cultural a ser vencido. Porquanto, a tendénciaeéagurelacdes de trabalho se apdiem nessa
interacdo dialética, como forma de colaboracdo eilibjo (ROBORTELLA, 1997),
conforme ja é possivel observar em paises queradestse instituto ha mais tempo.

Tais intentos poderiam ser atingidos a partir denmcao dos métodos alternativos de
solucdo, sobremaneira da mediacdo, como instruntentmudanca do espirito competitivo
existente na sociedade brasileira com vistas anatieas de pacificacdo social. Nesse viés,
faz-se necessario incentivar trabalhadores, emgoega e advogados a priorizarem um
acordo, pautado pelo dialogo e mutuo entendimeato,invés de procurar a tutela
jurisdicional (FRANCO; LIMA, 2017)

Outro diferencial plausivel de andlise diz respaitoonfidencialidade das tratativas
realizadas pelas partes no ambito judicial.

As audiéncias de conciliagdo no processo do trabsdfo publicas, o que significa
dizer que qualquer interessado pode a elas assistNo entanto, as técnicas da mediacéo
exigem gue as audiéncias sejam privadas, em dac@ré@o principio da confidencialidade.

Desse modo, as sessfes de mediacdo s6 podem sgraabadas pelo mediador,
pelas partes e por seus advogados, a fim de gdatass trazidos e narrados, na sesséao,

122



permanecam sob o sigilo necessario para que osaniEd possam expressar-se,
tranquilamente, e trazer a tona informacfes e reentbs relacionados ao conteddo
sociologico do conflito.

Na esteira desse raciocinio, depreende-se que iagaedefere-se a uma técnica mais
favoravel a um dialogo franco e produtivo entrgpages, porque preserva sua intimidade e
privacidade.

Assim, aproveita-se 0 ensejo para colacionar oexemplo pratico apresentado por
Freitas Junior referente ao uso da mediacao ptetarta honra e a dignidade do trabalhador

em um caso de assédio moral:

Numa hipotética ocorréncia de assédio moral, @dtiggor um empregado contra
outro empregado, na qual emerge a responsabilizdgdempresa, a possivel
judiciarizacdo da demanda tendera a induzir a esapéerefutacao judicial do
Direito. Nesse caso, uma intervencdo mediadorazfientre vitima e agressor
(esse ultimo ndo necessariamente agindo por idcitagm com o endosso da alta
direcdo da empresa), poderia, em tese, produzirrapaacao para a vitima pelo
agressor que fosse considerada, por ela, de foormedada satisfatérias. E assim,
também, com a vantagem de contribuir para a (rejuogfio de uma atmosfera
harmoniosa para a futura relacdo intersubjetivaree@mmbos, com efeitos
proveitosos para aqueles que pertencem ao mesmaerdenbde trabalho,
possibilitando a preservacdo do emprego de amlzopremocdo de uma cultura
institucional produtiva e motivadora. E 0 que € snamportante: sem que o
trabalhador-vitima em nenhum momento venha a rémuadutela juridica de sua
honra e dignidade, nem tampouco se tenha suje#iagikposicdo publica de sua
historia e de sua dor. (FREITAS JUNIOR, 2008, p33Q

Outro ponto a ser observado, nessa analise convaarahtre os institutos da
conciliacdo e da mediagcdo, diz respeito a posddnlé de usa-los durante a relacéo
empregaticia ou apds o seu término.

E cedico que a maioria das reclamac6es trabalhésia®posta apds o término da
relacdo empregaticia, por conta disso, criou-secagpde a Justica do Trabalho ser a justica
dos desempregados de acordo com Melo (1999) Rdbo{i®97), tendo em vista o temor
dos obreiros em perder seus empregados caso vemlcamar, judicialmente, seus
empregadores enquanto estiverem em vigor seusatastie trabalho.

Ocorre que, ao se realizar os acordos na esfer@glicha assente liberdade para a

renuncia e transacéao de direitos trabalhistas.eNe=m#ido, Melo explicita que:

[...] como é sabido e consabido, 0 que mais eristsa justica especializada
é a transagdo, ou, na linguagem corrente, a reabzee acordos que séo
homologados sem observancia rigorosa dos princgpiesregem a matéria,
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em especial a irrenunciabilidade. De um lado, pemtrabalhador, premido
pela necessidade, muitas vezes passando fomegmdsatha demora sobre a
decisédo final, ndo tem outra solucdo sendo aceiterordo, quase sempre
irrisério. De outro, 0 juiz, reconhecendo essa Icraalidade, e diante da
carga insuportavel de trabalho que tem, ndo seaaminfmpor perante as
partes o rigor da lei. (MELO,1999, p. 133).

Essa postura ndo deveria ser admitida na esfedasiiga do Trabalho se houvesse a
observancia restrita dos postulados do Direito dllasta, contudo € franqueada com muito
louvor, na pratica forense e pela maior parte daroh@, porquanto acelera a resolucdo do
processo e aumenta o percentual de lides resolvidga vista os direitos perderem seu
carater indisponivel depois da ruptura contratual.

Desse modo, ndo se pode contrapor—se ao uso dag&edno tratamento de conflitos
individuais do trabalho, sob o argumento de queabathador ndo pode renunciar aos seus
direitos, se nos acordos realizados por intermé@@ioconciliacdo judicial, ha evidente
despojamento de direitos com o aval do magistradoatbalho.

No entanto, ndo se quer justificar o uso da mediagdnm base em desacertos
praticados nas conciliacées trabalhistas, mas apelaidar que ndo se sustenta a pura e
simples negacdao irrefletida do instituto, sem ter reente a realidade pratica dos Foéruns
Trabalhistas.

Obviamente, que o que se propugna € que, em quatipge casos de acordo,
realizados por meio de conciliacdo ou mediacaeséamecessario analisar com percuciéncia
0 seu conteudo, a fim de verificar se eles ndaaan de dissimulacdo de uma ou mais
rentncias (PLA RODRIGUES, 2015).

Diferentemente, do que acontece com a conciliag&p mprmalmente, ocorre apds o
término do contrato de trabalho, a mediacdo sesapt@ como uma alternativa a ser intentada
no decorrer da relacdo contratual, a fim de queae®es possam conversar e solucionar juntas
os problemas interacionais que, no dia a dia, surge foram deixados de lado, mas que a
partir de um conflito vém a tona e clamam por sidy@ntes que o relacionamento tenha que
ser rompido.

Nessa perspectiva, importante colacionar o exemppitico trazido por Calsing e
Viveiros, o qual elucida, com clareza, os efeitosifpyos que se atingem a partir de um

encontro das partes:

[...] o pedido de indenizacdo por danos moraisgunal, ndo raras vezes, 0 sO
ressarcimento pecuniario ndo é suficiente para iaareo abalo sofrido em face de
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um assédio moral ou de uma humilhagdo no ambienteatdalho. Propiciar meios
e métodos para o resgate dos lacos rompidos écedspara a reintroducédo do
empregado no mercado de trabalho, seja na mesmaesanpseja em
estabelecimento distinto. Abre-se, ainda, a pdeialie de o empregador entender
as falhas na execucédo do contrato de trabalho tpetoilhe rever a forma de lidar
com problemas que se repetem constantemente neramid@boral (CALSING;
VIVEIROS, 2016, p. 250).

Assim, a mediacdo pode funcionar como um instrumentucativo e preventivo,
porque permite que as partes solucionem qualqueasse e retomem seu relacionamento no
curso do contrato, evitando dispensas e pediddgmiéssao.

Nesse sentido, andou bem o NCPC ao permitir noMii@o seu art. 319, que a parte
opte em sua peticdo inicial a respeito de qual tpoaudiéncia pretende passar, se de
conciliagdo ou de mediacdo, mandamento este queriposer agregado ao processo do
trabalho.

Diante disso, acredita-se que as partes e seugah® poderdo escolher qual o
melhor procedimento a ser adotado em relacdo adtalidiscutido e ao atual estado da

relacdo empregaticia e de seus protagonistas.

Por fim, diante dos esclarecimentos acima, passar-ao estudo das principais

vantagens oferecidas pela mediacdo as partescécaade.

53 A MEDIAGAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DBIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS, DE PACIFICACAO SOCIAL E DEREFINAMENTO
DO SENSO DE JUSTICA

A mediagdo é uma técnica de tratamento e solucicodfitos de comprovada
eficacia, conforme se pode verificar na sua amgcagdo no direito comparado
(ROBORTELLA, 1997). Dentre os beneficios advindas pitatica da mediacdo, Simbdes e
Lelis (2015) destacam suas vantagens quanto adagler a voluntariedade, a efetividade, ao
baixo custo e ao sigilo do método em questao.

No mesmo sentido, Sapiéncia (2017) indica sereneleridade, a eficacia dos
resultados, a reducdo dos desgastes emociongmaas e a reducédo dos custos financeiros
0S maiores aportes desta técnica consensual.

Contudo, a mediagdo néo representa mais um meswldedo de conflitos com o
intuito de aliviar a sobrecarga da jurisdicdo estatl de apenas compor mais uma alternativa

de opcdes as partes para o tratamento de seussespédais do que isso, a mediacao traz
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consigo aportes muito maiores e relevantes os cuc@am na concretizagdo do acervo de
direitos das partes, sobremaneira naqueles dirditos humanos e fundamentais, tdo caros
para a pessoa e para a sociedade.

Ademais, também se verifica um contributo da meédiag@ dimensao social do
desenvolvimento sustentavel, dimensdo esta quea ela persecucdo do equilibrio da
sociedade e da humanizacdo das relagbes, quealavariinclusdo social e ao respeito a
dignidade humana dos seus agentes.

Nesse viés, traz-se na proxima secao uma breveempagdo dos Direitos Humanos
e Direitos Fundamentais, a fim de corroborar comda® escopos da presente pesquisa no
que pertine a demonstragdo de como a mediagdo reseafa como instrumento de
concretizacao dos direitos em apreco.

Em seguida, discorrer-se-a acerca da analise de eomediacdo incide sobre a
pacificacdo social, ressaltando o potencial dessgedimento, a fim de transformar e refinar

0 senso de justica individual e socialmente.

5.3.1 Dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Os Direitos Humanos representam os ideais e psnsra se alcancar a quimérica
realizacdo humana, em que todos os homens sevigag, ldignos e iguais entre si.

Esses ideais levaram muito tempo para serem anwdsee acalentados pela
maioria dos povos e nacdes ao redor do mundo, ed&zeram prementes depois das
catastrofes acontecidas na 22 Guerra Mundial, em jgor iniciativa da Organizacdo das
NacbOes Unidas — ONU — em 1948, alguns paises awlitam conjunto a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, carta que propugela reconhecimento e protecdo da
dignidade de todos os homens e mulheres.

Apesar da pretensédo de serem universais, os Birdilonanos ainda sao objeto de
dissenso ao redor do mundo. Um dos primeiros esdraa0 consenso esbarra-se na sua
propria definicdo, haja vista tratar-se de umaesgio ampla e plurissignificativa. Contudo, a
despeito das inUmeras tentativas de se condertsarceito dos Direitos Humanos, adequada

é a definicdo de Marconi Pequeno quando afirma que:

Direitos Humanos s@o aqueles principios e valores germitem a uma
pessoa afirmar sua condicdo humana e participaapiente da vida. Tais
direitos fazem com que o individuo possa vivengignamente sua
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condicdo bioldgica, psicologica, econdmica, soaialtural e politica. Os
Direitos Humanos se aplicam a todos os homensveragpara proteger a
pessoa de tudo que possa negar sua condicdo hurffdA&RCONI
PEQUENO, 2008, p. 24).

Por sua vez, Mello (2001) identifica os Direitos ntanos “como aquelas
reivindicacdes morais e politicas que, no sensteagporaneo, todo ser humano tem ou deve
ter perante sua sociedade ou governo, reivindisagéedireito, ndo apenas por amor, graca
ou caridade”.

Amartia Sen defende que “os Direitos Humanos séetepsfes éticas
constitutivamente associadas a importancia dad#skr humana” (SEN, 2011, p. 401) os
quais podem servir como motivacao para muitasdsies e para a mobilizacdo de pessoas e
instituicbes contra a violagéo de direitos.

Vale ressaltar que o principal fundamento dessabarg;o de direitos € a dignidade
humana, atributo, intimamente, associado a pesso@ari|, porquanto se refere a uma
“qualidade intrinseca e distintiva de cada ser mmtpe o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracao por parte do Estado e da comunid8a&LET, 2004, p. 61).

Immanuel Kant, pensador da era moderna, deixouegadb para a filosofia dos
Direitos Humanos ao se reportar a impossibilidagdesabstituir um homem por outro, ao
sobrelevar sua racionalidade em relacédo aos desmias vivos, bem como ao vé-lo como ser
detentor de autonomia e individualidade. Por comség, apresentou um dos melhores

conceitos a respeito do que vem a ser a dignidash@ima, conforme se verifica abaixo:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dagé. Quando uma
coisa tem um preco, pode por-se em vez dela qualquga como
equivalente, mas quando uma coisa esta acima deptedo, e portanto ndo
permite equivalente, entdo tem ela dignidade Esta apreciacdo da pois a
conhecer como dignidade o valor de uma tal disposite espirito e pde-na
infinitamente acima de todo preco. Nunca ela padser posta em célculo
ou em confronto com qualquer coisa que tivesseopreem de qualquer
modo ferir a sua santidade? (KANT, 2007).

Sendo assim, tem-se que a dignidade humana redas@m importancia da vida
humana, considerando a irrepetibilidade dos ind$dem decorréncia da racionalidade e
caracteristicas que Ihes séo proprias, colocanddaahumana acima de qualquer preco ou
negociacao.
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Tartuce assevera que a dignidade humana repregentarincipio juridico e um
imperativo categorico da intangibilidade da vidaiana, que suscita “o respeito a integridade
fisica e psiquica do individuo, a consideracaogptessupostos minimos para o exercicio da
vida e o respeito pelas condi¢cdes minimas de ldokrde convivéncia social” (TARTUCE,
2016A, p. 191).

Portanto, os Direitos Humanos encontram sua origdamdamento no principio da
dignidade humana, estabelecendo diretrizes par@ gee humano possa dispor e usufruir de
condicbes adequadas para sua existéncia indivauam grupo. Nesse sentido, € que 0s
Direitos Humanos dizem respeito a deveres impasidsstado, para que este nao intervenha
em determinadas areas da vida dos individuos, assino promova condi¢cdes para 0 seu
livre desenvolvimento.

Ademais, os Direitos Humanos ndo se restringem aapen determinacdes aos
Estados, também vinculam as demais instituicbesageis e aos particulares, pois
representam um parametro para as relagdes sacfarsde que o homem nao se torne objeto
de outro homem.

Por conseguinte, Calil explicita que os Direitosmduos funcionam como escudo
protetor em relagcdo ao Estado, bem como “barraelefensivas do individuo perante a
dominacdo econémica de outros individuos” (CALIQ12, p. 37).

A partir de tais premissas, vale registrar que iosifdos Humanos sao divididos, pela
maioria da doutrina, em trés geracdes de direffoais sejam: direitos de primeira geracéo
(direitos civis e politicos); direitos de segundaragdo (direitos sociais, econdmicos e
culturais) e; direitos de terceira geracdo (disdte solidariedade ou fraternidade).

Para corroborar com tais concepc¢bes, Urquiza expfe os Direitos Humanos

podem ser assim classificados:

[...] os direitos civis e politicos, como sendorangira geragao (direito a
vida, liberdade, propriedade, seguranca publictie emtros); os direitos da
segunda geracéo, os quais incluem a segurancd, odieeito ao trabalho
(seguranca, salario desemprego, direito de forindicaitos, etc), direito ao
lazer, & protecdo do Estado de Bem-Estar Socialcagdo publica de
gualidade, entre outros; quanto aos da terceiracger sdo aqueles que
dizem respeito a uma nova ordem institucional: reidi & paz, ao meio
ambiente sadio, direito ao desenvolvimento, entros; ou seja, aqueles
gue se referem as geracdes futuras, na tentatideidear um mundo e uma
sociedade melhores, em vista de uma nova ordemdexice, politica e
juridica internacional (URQUIZA, 2014, p. 19-20).
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Calil informa que “a influéncia dos Direitos Humanoas Constituicbes promoveu
verdadeira revolugdo na forma de se perceber @&sta Direito Publico” (CALIL, 2012, p.
32), tal movimento recebeu o nome de constituciemal, ocasido em que os Direitos
Humanos passaram a ser incluidos nas Constituilghdiversos Estados ao redor do mundo.

A partir da insercao de direitos consagrados comeitbs Humanos na principal
carta politica dos Estados, tais direitos recebeatereominacdo de direitos fundamentais, o
gue significa dizer que estes sdo os Direitos Ham@econhecidos por cada nacdo em suas
constituicoes.

Por conseguinte, Serau Junior identifica-os comquédes que se vinculam
intrinsecamente a dignidade humana e, ademaisyguosgrevisao normativa na Constituicdo
de um pais ou decorrem da adoc&o dos Tratadosdotenais” (SERAU JUNIOR, 2014, p.
136).

No mesmo sentido, Sarlet explicita que, no Brdsildos os direitos, tenham eles
sido expressa ou implicitamente positivados, estag@diados no Titulo Il da Constitui¢cdo, ou
em outras partes do texto constitucional ou enadra internacionais incorporados pelo
Brasil, sdo direitos fundamentais” (SARLET, 2009293).

Os direitos fundamentais devem ter prevalénciaistersa juridico do pais em que
se encontram positivados, tanto € assim que R@s#avera que eles “ocupam uma posi¢ao
central dentro do ordenamento juridico e vincularetamente, além do poder publico, as
entidades privadas. S&o o parametro dentro dodgyvam ser interpretadas todas as normas
que compdem o ordenamento juridico” (ROMITA, 2009212).

No Brasil, a Constituicdo Federal traz em seu bojpa série de direitos
fundamentais os quais devem ser observados pos,tedtes publicos e privados, uma vez
gue a Republica Federativa do Brasil tem por umeedss fundamentos a dignidade da pessoa
humana e como parte de seus objetivos a constde;éma sociedade livre, justa e solidaria,
assim como a promoc¢ao do bem de todos, sem pretmnde origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo, nesoerdos seus artigos 1° e 3° (BRASIL,
1988).

No entanto, dada a diversidade de fatores culiuessndmicos, estruturais e
politicos, nem sempre os direitos fundamentais uipgos na Constituicdo sao
materializados no dia a dia das pessoas, haveedeadorma, inumeros empecilhos para a

sua concretizacdo. Em que pese tal fato, tambémmiaadiversidade de instrumentos capazes
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de tornar os direitos fundamentais concretizdegige os quais se destaca a mediacdo para a
solucao de conflitos intersubjetivos, como serést@na proxima subsecao.

5.3.2 A Concretizacao de Direitos Fundamentais

A partir da leitura dos principais direitos fundartas contidos na Constituicao
Federal e em Tratados Internacionais de Direitosn&hos, ratificados pelo Brasil,
depreende-se que o0 processo mediacional pode propar as partes a oportunidade de
efetivarem uma série desses direitos.

De inicio, é fundamental registrar que a fruicAalgleito a liberdade precede a todos
0s demais; visto que, ao adotar a mediagdo pamlugéds de seus impasses, as partes
exercitam a autonomia da vontade e sua autodet&g&on principios que sdo decorréncia
l6gica do principio da liberdade.

A autonomia da vontade ou autonomia privada dipeigs ao exercicio livre da
vontade do individuo o qual pode assumir obrigagddsfinir negdcios juridicos conforme
queira (MORI, 2013). No entanto, tal preceito en@hmitacdes legais.

A autodeterminacdo caminha ao lado da autonomiaodéade e corresponde a
possibilidade de o individuo escolher se preteaderfou deixar de fazer algo e como deseja
fazé-lo. Na mediacdo, de acordo com o autor supdimi esse principio € concretizado
quando as partes estabelecem um acordo de forroatéé, sem coercdes, bem como a
deciséo por elas tomada seja real e livre de vil@asonsentimento (MORI, 2013).

Note-se, portanto, que o principio da liberdadeeidi fundamental de primeira
geracdo, efetiva-se num processo mediacional amifperque as partes assumam a
responsabilidade pessoal de seus destinos (TARTRTIS).

Nesse panorama, denota-se que a existéncia dat@ardib subtrai das partes seu
poder de decisdo, porque a mediacao apresentargeraeio de exercicio da independéncia e
da autonomia da vontade dos interessados, em daejoal age de acordo com seu alvedrio,
fator de grande relevancia para o resultado dapdeuanto a decisdo que vier a ser tomada
refletira seus intentos particulares.

Além disso, sem pretender realizar um levantamdatalhado sobre cada um dos
direitos fundamentais beneficiados com o uso daiagéd, passa-se a retratar as principais
vantagens que tal pratica reproduz nos aludidestal: Para tanto, deve-se valer-se do que ja

fora exposto na secéo 3.1 atinente ao conceitodelo®de mediacao.
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O instituto contribui para a materializacdo da rilaegle de expressdo, de
manifestacdo e de reunido das partes, pois umaadecaracteristicas preponderantes € o fato
de reunir os mediandos e estimular o didlogo eslé® de modo que estes, conversando entre
Si, expressem seus interesses, seus sentimenéssig, encontrem uma solucdo conjunta
para o desconforto que os desuniu.

Ao participar de sessdes de mediacédo, as partesgmdonversar, abertamente, sem
receio de terem suas falas expostas ou publicadaguanto € caracteristica intrinseca do
processo mediacional a confidencialidade dos fptwselas narrados, aspecto que mantém
incélume a vida particular e a intimidade dos medds, com protecdo ao seu direito de
privacidade.

Ainda, ao se associar a liberdade: de expressaonaiefestacdo e de reunido
sobressai o direito a informacao, isso porque a$ dialdgicos, comunicacional e privado
da mediagdo permitem que os mediandos, ao congersdragam a tona informacgdes
subjacentes ao conflito, o que facilita a tomadaueha decisdo esclarecida e consciente a
respeito da real propor¢céao do problema que enfrenta

Ademais, destaca-se a contribuicdo do uso da né&xd@ara a concretude do acesso
a justica, entendendo-se por justica ndo apenasss@ ao Judiciario (WATANABE, 2011),
mas também a possibilidade de se alcancar os déirgites a partir de instrumentos hébeis
para a discussdo de sua legitimidade, ndo sengistib tdo somente a necessidade de

interposicdo de uma acao judicial. Nesse sentidgpfdm Cappelletti e Garth:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido msgjramente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novoatal individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitosegtitiida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivirfdic&g acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fuedéal — 0 mais basico
dos Direitos Humanos — de um sistema juridico mumer igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os adirede todos.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11).

Sendo assim, ao se considerar a diversidade d®sdipgoclamados na Constituigcéo,
a justica a qual se quer acessar é aquela quetpeyne todos consigam usufruir, plenamente,
desses direitos e, no caso de surgirem Obicestalargue haja meios de reivindica-los e
solucionar os eventuais conflitos advindos dessadpao.

Como consequéncia, surge a preocupacao de queiadieacao de direitos e a

solucéao de conflitos sejam resolvidos em tempol l@ya que os intentos das partes sejam
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alcancados satisfatoriamente. Em razdo disso, &ejumstituiu o direito a duracdo razoavel
do processo, uma vez que a morosidade da presfjag&dicional implica indmeros
dissabores as partes e neste sentido asseveraottidoaior que “justica tardia ndo é justica
e, sim, denegaco de justica” (THEODORO JUNIOR520027).

Na contramao da morosidade judicial, o uso de maftesnativos de solucdo de
conflitos, dentre eles a mediagéo, tem se mostrads hébil para a resolucdo tempestiva das
disputas, porquanto se utilizam de metodologiaspgprmitem a assuncao ou o deslinde do
problema em menor espaco de tempo, fator que banpositivamente para a efetivacdo do
principio da duracao razoavel do processo.

No que diz respeito aos direitos do contraditoricdee ampla defesa, importa
consignar que estes sdo alcancados mediante gdrénsia, o didlogo e a participacao

imprimidas no procedimento mediacional. Nesse den€almon explicita que:

O contraditorio visto por um angulo mais amadur@citho € somente um
sistema formal de direitos e deveres, mas sim gtarsa de transparéncia e
didlogo, atributos muito mais presentes nos megesgara a obtencao da
autocomposicao do que no processo judicial. Ampfash nos mecanismos
para a obtengdo da autocomposi¢do € participacédp rMais do que
apresentacdo de provas, argumentos e recursosMORNL.2015, p. 162).
Desse modo, denota-se que a mediagédo contribuiapaf@tivacdo da autonomia da
vontade, da autodeterminacéo e dos direitos: @eddnle de expressao, de manifestacao, de
reunido, de informacao, de privacidade, de ace@sstiga, do contraditério, da ampla defesa
e de duracao razoavel do processo, dentre outpextas que possam refletir de maneira

indireta na vida das partes.

5.3.3 Da Pacificagéo Social

No Brasil, ainda persiste “uma enorme cultura tigidsidade, pela qual ao primeiro
incbmodo muitos correm em direcdo ao Poder JudtiDUARTE, 2016, p. 53), o que faz
com que as pessoas deixem de tentar uma solucamizoa busquem na “Justica” a resposta
gue ira definir guem estava correto.

Ocorre que, no contexto de um processo judicialgeeno Estado assume o papel de
julgador das lides a ele encaminhadas, as par@sdquse manifestam em juizo o fazem a

partir de argumentos categoricos, sem espacgo pgaciacao ou assuncdo de culpas, apenas
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discorrem sobre os pontos superficiais dos cosflep na ansia de terem uma resposta
positiva, deixam de ponderar os aspectos subjacdatkde.

Em face disso, ndo ha como o juiz, responsavehpaciar o litigio, decidir todas as
nuances que impedem a solucdo consensual da caoipanto estd distante dessas
informagdes. Desse modo, adstrito ao que constauos, o magistrado acaba por decidir
apenas aquilo que |he foi deduzido e o que inteypréos fatos e provas postos no processo.

Nesse contexto, nem sempre o que o julgador ahsaweinterpretou dos autos
condiz com a realidade que permeia as partes ritega Essa falta de encaixe entre o
pretendido e o julgado pode agravar o embate enatimo, criar novos conflitos entre as
partes e/ou terceiros.

Por sua vez, na mediacdo o foco ndo € descobnm @sta certo ou errado, quem
vencera ou perdera a disputa, como num jogo ders@h@s, ao contrario, nessa técnica de
composicdo s6 had ganhadores. Porquanto, a prieridgstti em desarmar a contenda,
restabelecer a comunicacao e encontrar uma respwstansuada para o litigio, produzindo,
junto as partes, uma cultura de compromisso ecpaatido (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Ao se permitir que as partes exponham seus poetessth a respeito do problema
que as permeia, a mediagcdo abre espacgo para agdieale varias circunstancias relacionadas
aos seus interesses pessoais, informacdes e s@grestes que somente elas detém. Essa
abertura traz em si uma série de beneficios namaageara a sua convivéncia, como também
repercute socialmente.

Tanto € assim que a mediacdo surge “como via atieenpara dar voz as partes e
estimular o didlogo entre os diversos atores stciéj assim, uma forma de escuta e
pacificacdo social, lastreada no reconhecimentm gespeito as diferencas” (PEREIRA,
2016, p. 17); uma vez que, ao ouvir um ao outronpmdo a alteridade entre as partes, elas
passam a visualizar novas perspectivas para agsotlegseu impasse.

Nesse sentido, Pereira expde que “ao reconheagurépria narrativa, o envolvido
se conecta com o que lhe é préprio e, dessa fasnpartes se inserem na histdria, tomando
consciéncia de seus direitos e deveres, identdiwanavaliando seus erros, acertos e novas
possibilidades” (PEREIRA, 2016, p. 20), o que geraitas vezes, resultados mais amplos e
satisfatorios.

Lopes assevera que a mediacdo admite “a deducd@onadeas, de dissensos, de
incbmodos, mal-estar reciproco, palavras ditagr@geporque tudo isso pode romper o ritmo
do conflito e direcionar as partes para uma tassiirgumentativa mais conciliatéria”
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(LOPES, 2016, p. 98), fatores estes, dificiimentados num processo heterocompositivo,
em que um terceiro decide a lide.

Por conseguinte, Koury (2016) entende que o usoa#iacido é superior a solucao
jurisdicional, pois representa um avanco civilizi@das relacdes interpessoais e sociais, ja
gue suas técnicas trazem em si um efeito pedag@jmartir do qual as partes visualizam que
podem resolver seus proprios problemas sem a éme#o de terceiros, de forma
autocompositiva.

Dessa forma, é possivel visualizar a vantagem de woitura de solucao
consensuada de conflitos em relacdo a atual cu#tdvarsarial, fortemente, arraigada na

sociedade, por isso Mendonga enfoca que:

A consciéncia sobre direitos e deveres e a corgirgg habilidades em
comunicagdo traz em seu bojo um processo implidiotransformacgéo
social do grupo. Como consequéncia natural, o gtepde a adotar um
novo comportamento frente aos problemas comuns & amflitos
interpessoais, e a transformacgéo pode funcionao danilitadora da adoc¢éo
de uma nova abordagem para a solucdo de problemasn#itos.
(MENDONCA, 2016, p. 33).

Ademais, a partir do momento em que as partes seirioam eficientemente e
conseguem compor seus interesses de forma pacifaia,proximo se estara do alcance de
coesao social, o que, evidentemente, redunda eificagéo social e harmonia entre as
pessoas (TARTUCE, 2016A).

Ressalta-se, entretanto, que a mediacdo ndo é alog@s para todos os conflitos,
pois existem casos em que “ha obstrucdo total ddogh, inflexibilidade, desgaste,
intolerancia ou radicalismo, tal via € inadequallgmétese em que a acado judicial é
imprescindivel para ditar a razdo” (PEREIRA; MAXIM®@015, p. 238), raz&o pela qual se
deve ponderar seu uso irrestrito.

Em que pese tal fato, evidencia-se que o uso déag@xé muito mais benéfico para
o tratamento de uma série de conflitos, porquaaltméetodologia imprime maior autonomia
as partes, a fim de que estas possam conversdarabate, com o0 auxilio de um terceiro
imparcial, que os conduzird a superacdo de muitgzeeilhos de carater comunicacional e
informacional, ampliando-se sobremaneira o lequpadsibilidades de solugcéo do problema
ou, ao menos, contribuira para o arrefecimentoedecahforto que as desune.

O restabelecimento da comunicacdo entre as paniggca em algo muito maior,

pois ndo conduz somente a restauracdo dos vineubllss relacionamentos, mas também
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promove meios para a convivéncia harmoénica entrgpessoas, fator que desagua na

pacificacdo e na sustentabilidade social.

5.3.4 Do Refinamento do Senso de Justica

Outro aporte importante da mediacéo diz respefiossibilidade do refinamento do
senso de justi¢Adas partes e, consequentemente, de toda a saziedssim, para melhor
compreensao deste atributo, mostra-se pertinen¢ée &gumas ponderacdes do que vem a ser
a justica.

O conceito de justica mais célebre € aquele dispost Digesto (compilacdo de
fragmentos de jurisconsultos classicos, proposto lmeperador Justiniano |, no século VI
d.C.) e atribuido ao jurisconsulto Ulpiano (15023 21. C.) o qual consigna que justica € “dar
a cada um o que é seu”.

N&o obstante tal conceito seja, largamente, adptadmpre salientar que a
definicdo de justica ndo é Unica ou constante, ellnon, ndo € engessada, uma vez que varia
de uma sociedade para outra, adapta-se as nedessilaulturas locais, assim como sofre
transformacdes ao passo que se modificam as relagéepessoais (SILVA, 2005).

Se o0 conceito de justica difere de uma sociedacke quéra, no tempo e no espaco,
pode-se concluir que tal nocao também pode seredilz de uma pessoa para outra, mesmo
gue vivam no mesmo grupo e na mesma época, ountepassado pela mesma experiéncia
conflituosa. Tal fato conduz a ilacdo de que a aoga a concretizagcdo da justica ndo
compreende somente o0 que é estabelecido pelo gmg®,também pode ser entendida e
delineada a cada individuo, dependendo de suapuéi@@articular.

Por conseguinte, Amartia Sen pontua que “os juspbse justica precisam assumir a
tarefa de acomodar vérios tipos de razfes e coasiiles avaliatorias” (SEN, 2011, p. 431).
Ao se considerar tal caracteristica, nota-se qog@racesso mediacional, ha o desapego aos
taxativos comandos legais, pois ndo € a legaliéatita que direciona os valores a serem
perseguidos durante a mediacdo, mas sim a pautatiah e 0s critérios estabelecidos pelas
partes (TARTUCE, 2016A).

Nessa perspectiva, Vasconcelos e Gomes defendem que

¥ A expressdo ‘refinamento do senso de justica”ulilizada por Aguida Arruda Barbosa (p. VIII) ao

apresentar o livro de Fernanda Tartuce, Media¢c&oQumflitos Civis, 32 ed. atual. e ampl. S8o PaHHitora
Método; Rio de Janeiro: Forense: 2016.
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[...] a mediacdo ndo se prende a apuracdo deodirgiem a mentalidade
juridica, por isso a solu¢do ndo obedece aos ditaladei, mas ao que as
partes considerarem por si mesmas coerente e altequaua situacao
especifica gerando, portanto, a sua propria etmédiucdo. Isso implica a
necessidade de desvincular a solugdo do conflitoquzmro de referéncia
juridico, entregando-a a livre construcdo das parfd ASCONCELOS;
GOMES, 2016, p. 71).

Do trecho supramencionado, depreende-se que &spad se comporem, podem
criar e estabelecer modos de solugédo dos probldiferentes dos padrdes, juridicamente
aplicaveis, o que n&o importa dizer que séo criadhg:des contra a lei, mas solu¢des que se
encaixam ao contexto das partes, que condizem esenutem e atendem aos seus anseios
particulares por justica e superacgao.

Por conseguinte, deflui-se que a mediacao contghra o refinamento do senso de
justica das partes, indo além daquilo que est&l&tp, adentrando, assim, no interior e nas
particularidades de cada um dos mediandos.

Nesse panorama € que se observa a transcendéngiseedem a ser justica, que
passa a representar um interesse comum, resultaditetidade, vislumbrado e desejado
pelas partes. Sem a necessidade de ter um Unitdosen de se materializar mediante uma
Gnica resposta, a justica passa a ser uma respuastéiacetada, construida e delineada,
cooperativamente, em prol de um bem comum, pemoitoue todos se sagrem vencedores
no final.

Como se pode observar, o uso da mediacdo paraigéealle conflitos favorece as
partes em multiplos aspectos, tanto praticos come celeridade e reducéo de custos, assim
como aspectos relacionados a efetividade da sokicaacada, dos resultados advindos dos
seus procedimentos que contribuem para a congétizade Direitos Humanos e
Fundamentais, atuando, assim, como instrumentoadgigacéo social e na construcdo de

uma sociedade livre, justa e solidaria, como idadb e propugnado na Constituicdo Federal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O conflito € um evento natural da convivéncia humade modo que o0 seu
enfrentamento e possivel superacdo ndo importaogssariamente, num efeito negativo.
Pelo contrario, a partir de técnicas mais adequddasolugdo de conflitos, denota-se que
decorrem efeitos positivos na tomada de medidas paesolucédo dos litigios, contribuindo,
enormemente, para as partes envolvidas e parasglade como um todo.

Os referidos efeitos podem ser vislumbrados, namparte das vezes, com a adogao
da mediacdo como meio de tratamento de conflitmgue se trata de uma metodologia que
reune as partes, as quais, intermediadas por uisgiooal designado mediador, possibilita o
restabelecimento da comunicacéo entre os mediapdasjtindo, assim, que se abra espaco
para um dialogo acerca do ponto controvertido gusepara.

No desdobramento das sessfes de mediacéo, aspgamtam a ter a possibilidade de
exprimir tudo aquilo que envolve o problema em @precomo suas causas (reais e
aparentes), interesses e sentimentos. Tais aspestostem a elucidacdo da controvérsia,
pois os mediandos conseguem ter acesso a todafasdces que alimentam a discordia,
bem como logram éxito em observar o papel de cadaauconstru¢ao e no eventual deslinde
do problema, fatos que levam as partes a pensaperativamente, e que as incentiva a
deixar posicdes egoisticas de lado, produzindo sohacdo impar e consentanea aos seus
interesses.

A simples mudancga no modo de se tratar um condbtie propiciar uma diversidade
de beneficios a todos os envolvidos e ao seu entasso porque ao se adotar,
primordialmente, uma via de autocomposicdo, agpaemonstram seu interesse em valer-se
de sua autonomia e protagonismo para a solucdeudeimpasses, passando a usufruir seus
direitos fundamentais, trazendo-os para perto deirsia posicdo de reconhecimento daquilo
que lhe é préprio.

Essa postura possui grande reflexo no seio dadsmizea qual, esta, passa a contar
com a efetiva participacdo das pessoas que a compim@quanto formada por individuos
conscientes de seus direitos os quais, aquelesnteam nos mecanismos legais modos para
desfruté-los e reivindica-los.

Evidencia-se, pois, que o uso da mediacao reflatearpratica cidada que permite o
empoderamento das partes (mediandas), de modo lasiedecidam com protagonismo e
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autonomia os rumos de suas vidas. Isso contribvai paesenvolvimento de um panorama de
liberdade, igualdade e solidariedade, uma vez cueréce a fruicdo dos direitos
fundamentais e de tantos outros direitos e dewguespropiciam o fortalecimento de uma
sociedade fundada numa cultura de paz e justicatyaena promoc¢ao do bem de todos.

A partir de tal perspectiva, pretendeu-se verifiss a mediagdo, judicial e
extrajudicial, poderia ser adotada para soluciopaflitos individuais do trabalho.

N&o obstante as criticas de parte da doutrina gtemn@e por sua inviabilidade, em
razdo da falta de isonomia entre empregados e gagees, assim como por causa da
imperatividade das normas trabalhistas e da indibpimlade dos direitos do trabalho, no
decorrer desta pesquisa, buscaram-se argumenitisgsre sociolégicos capazes de elucidar
essa questao.

Constatou-se que, de fato, o Direito do Trabalhressgmta uma série de principios e
garantias voltados a prote¢do do trabalhador, camuio de que este possa usufruir de seus
direitos, bem como néo se tornar vitima de frawleger seu consentimento viciado ante as
pressdes que cercam o mundo do trabalho.

Contudo, notou-se que tal sistema protetivo naguskfica para certa parcela de
trabalhadores atualmente, porquanto houve granglesfarmacéo social e cultural da
populacao trabalhadora.

Contemporaneamente, embora se verifiguem conflms que as partes ndo se
encontrem em igualdade juridica, financeira, irttel@l ou outra que possa desequilibrar as
forcas, metodologias como a mediacao trazem comsgaumentos habeis para o alcance da
iIsonomia entre as partes no decorrer das tratativas

Assim, verifica-se que ha meios de se resguardaquilibrio entre as partes sem
incorrer no risco de que as decisfes tomadas, e€m ¢ mediacdo, sejam resultado de
intimidacdes arbitrarias, pressodes financeirasrgoeais capazes de viciar o consentimento
do trabalhador.

A despeito das constatacdes supra, o uso da mediagéseria aconselhavel nos casos
em que haja total obstrucdo do dialogo entre aegaem que ambas estejam intolerantes a
eventual contato.

No que diz respeito a imperatividade das normélingstas e a indisponibilidade dos
direitos do trabalho, constatou-se que ndo sacstadanormas imperativas e nem todos os

direitos individuais do trabalho classificados comdisponiveis. Ainda, quanto aqueles que

138



mantém as aludidas caracteristicas, observou-selgaendo sdo absolutas, pois podem ser
fulminadas com a ruptura contratual, bem como pedacricdo ou pela decadéncia.

Outra observacao constatada, atinente a uma teargliberal, diz respeito ao fato de
gue a circunstancia de um direito ser considenadisponivel ndo implica em sua automatica
inegociabilidade, capaz de impedir a celebracdaadedos a seu respeito e, portanto, criar
barreiras para a utilizagdo de formas adequadaatdenento dos conflitos decorrentes do seu
exercicio.

Essa possibilidade de transacionar e negociar @aediteito indisponivel, ao inves de
adjudicar seu exercicio ao Estado, representa mai@nco civilizatério quanto a
emancipacado das partes, uma vez que ha a afirndac@oas vontades, fator que tornam os
direitos mais concretizaveis e efetivos.

Assim, se adotado esse carater mais liberal adescdireitos indisponiveis, cabera ao
magistrado, na sua tarefa de homologacéo de acatetttar-se as diversas caracteristicas do
caso concreto e das partes e averiguar se evdrdnah¢cao de tais direitos foi legitima e
consciente, representando a real vontade de sdartibem como se essa manifestacao
volitiva sobrepde-se em efetividade em relacaondlsis restricdo legal.

De outro turno, aos adeptos da teoria classicadisponibilidade de direitos, ha os
que defendem a proibicdo do procedimento mediakcjmer@ o0 seu tratamento, nesse caso,
devendo-se atentar para as proibi¢cdes insertastn6la- B da CLT, que trata dos direitos
gue sequer podem ser objeto de convencao colaiigaeétange a sua reducédo ou supressao.

Além disso, verificou-se que ha certo consenso tguanmpossibilidade do uso da
mediacdo para a transacao de direitos concernanseside, & seguranca do trabalhador e
guanto as verbas, puramente, rescisorias (saldaldgos, saldo de férias, 13° proporcional,
FGTS, eventual aviso prévio indenizado e multa @&I'$), devendo ser observados os
percentuais e as bases de célculo definidos egpaiaia sua liquidacdo e pagamento.

Assentadas tais premissas, ndo ha como defendex ouksponibilidade de direitos
trabalhistas seja um motivo que impeca de mandisalata o uso da mediagédo na esfera
laboral, mormente, na solucdo de conflitos indigidudo trabalho, pois sdo poucas as
ressalvas quanto a aplicacdo do instituto.

Assim, a partir da pesquisa ora desenvolvida, @é@pieese que a mediagcdo pode se
tornar um meio habil para o tratamento de contsaaérindividuais do trabalho.

No que concerne as vantagens e beneficios que daustediacdo possa trazer aos
empregados e empregadores que vierem a adota-la m@io de solucédo de seus conflitos
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individuais do trabalho, constatou-se que a mediag&@ima técnica que pode ser utilizada no
decorrer do contrato de trabalho e primar pela negigdo do vinculo de emprego; permite o
tratamento das questdes sociologicas que compderondito; confere um carater
transformativo ao conflito e as partes, capaz ddificar, positivamente, as relacées, com o
reconhecimento da alteridade e da necessidadeoperegdo; conduz & mudanca da cultura
adversarial para uma cultura de solugéo pacificad8itos; dentre muitas outras.

Ademais, tem-se que o restabelecimento da com@moagtre as partes implica em
algo muito maior, pois ndo conduz somente a resmtaore manutencdo dos vinculos e dos
relacionamentos, mas também promove meios paravavéocia harménica entre as pessoas,
fator que desagua na pacificagdo e na sustentadslidocial, atuando na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, como idealizagwopugnado na Constituicdo Federal.

Como se pode observar, o uso da mediacéo paragieale conflitos individuais do
trabalho favorece as partes em multiplos aspetanso praticos como o de celeridade e
reducdo de custos, assim como aspectos relaciorraddstividade da solugdo alcangada,
porquanto os resultados advindos dos seus procettimeontribuem para a concretizacao de
direitos humanos e fundamentais, a exemplo, dostalr de: autonomia da vontade e
autodeterminacdo; de acesso a justica; de liberdedexpressdo; de manifestacdo; de
reunido; de informacdo; de privacidade; do contdaid; da ampla defesa; de duracao
razoavel do processo; dentre outros que estesmpassiatir de maneira indireta na vida das
partes.

Por fim, ndo se descura do fato que a presentddgupsssa ser objeto de maiores
estudos, ndo apenas teoricos, mas praticos, p&ra quso da mediacdo possa ocorrer de
forma adequada e amadurecida. Dentro dessa pevspefdz-se imperiosa a troca de
informacBes com areas de estudo em técnicas decgarento de processo, a fim de se
priorizar por praticas viaveis e com resultados\ejs.

Além disso, nada impede que seja realizado um apgtlado no Direito Comparado,

a fim de se verificar a legislacdo dos paises quéibzam do instituto em andlise, a fim de se
vislumbrar praticas que possam ser replicadas sarmsgtura local.

Em suma, com o uso e as técnicas da ferramentarmsepcionada, acrescidas de
estudos em direito comparado, em gerenciamentorat®egsos e com o auxilio de dados
atinentes a realidade nacional, acredita-se qaepssisivel desenvolver modelos de mediacéo

com bons resultados e maior aceitacdo dos opesadorelireito e das partes interessadas.
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Portanto, esta pesquisa ndo encerra sua tematisg éeixando sua contribuicdo a sociedade,
bem como para pesquisas posteriores.
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