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RESUMO

Ao promover o dialogo, a mediacao revela seu carater educador, aumenta
a conscientizagao sobre os direitos das pessoas e os dos outros, promove a
autonomia e dignidade das pessoas. Ha limites para a mediagéo, que ndo é
solugcao milagrosa. Seu estabelecimento na jurisdigdo trabalhista é intensa
decisao politica e também humanizadora.
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1INTRODUGAO

Os autos ndo eram volumosos, mas era um processo fisico no meio da
pauta de processo eletrénico. Tramitagdo desde o ano anterior ... O fato de ja
terem ocorrido pelo menos trés audiéncias, enquanto fazemos audiéncias unas,
nao era muito comum, ainda mais porque nao havia nome de perito na capa, a
indicar ter havido pericia, o que poderia explicar aquela situagao.

Certamente havia algo fora do normal com aquele processo, com o
qual tomava contato pela primeira vez, excecgéo feita a algum despacho de
expediente.

A mesa de audiéncias fechou-se em semicirculo de pessoas. Quatro
advogados, a primeira comegou a falar:
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- Pela ordem, exceléncia, este € um caso muito sério, ja houve varias audiéncias, a
reclamante tem duas carteiras acauteladas na secretaria com contratos de trabalho
anotados em periodos coincidentes com a postulagdo. Tem prescrigédo bienal desde
a morte do falecido e ela litiga de ma-fé!

Passei os olhos na inicial. O polo passivo era o espdlio e os dois filhos
herdeiros. A autora tinha sido acomp anhante do pai falecido e postulava o
pagamento de verbas resilitdrias, dizendo que o contrato havia continuado mesmo
apoés o falecimento, além de horas extras, diferenca de salario (alegando
recebimento de somente metade do minimo), repousos semanais trabalhados,
adicional noturno e registro na carteira.

- Até quando ela trabalhou? - perguntei, porque ndo encontrei essa informagéo na inicial.
- Esta na emenda, doutora - disse-me o advogado da autora.

A primeira audiéncia havia sido adiada para a autora apresentar a tal
carteira.

A emenda veio logo depois da segunda audiéncia - motivo do segundo
adiamento - e trazia vasta explicagdo de que ndo era a autora litigante de ma-fé e
que os contratos rasurados na carteira tinham outros motivos. Havia também
desisténcia de alguns pedidos, inclusive de anotacdo do contrato na carteira,
porque somente faltava a baixa.

Naquela assentada, a filha-ré nado havia comparecido e seu advogado
trouxe uma cdpia de medida protetiva exarada pelo juiz criminal, que proibia o
agressor réu de se aproximar da vitima (a outra ré... sua irma), em virtude de
agressdo com socos no rosto. Havia pedido de segredo de justica no termo de
audiéncia, ainda nao decidido. Decretei o sigilo e a sala restou vazia de plateia...

Verifiquei ainda que o enderego indicado na inicial como residéncia da
autora era... 0 do antigo local do trabalho.

Na terceira audiéncia - anterior aquela atual -, o autor desistira da agao em
face da pessoa fisica do filho do espdlio, que atuaria doravante somente na
qualidade de inventariante. A audiéncia fora adiada porque a reclamante havia
juntado mais uma carteira de trabalho, oportunizando-se vista a parte contréria.

E qual seria a razéo para a permanéncia da outra filha no polo passivo? -
nem a inicial, nem a emenda traziam a causa de pedir com clareza.

Avisam-me em seguida que a testemunha do espdlio, apesar de estar
com dengue, tinha vindo.

A reclamante também disse estar com dengue e, mesmo assim, veio.

O imbréglio era total.

Mais: uma das advogadas do espdlio, defesa (ainda ndo recebida) e
documentos em punho, bradava sua indignagao:

- A reclamante requer o p agamento de 454 mil reais, morou na casa com quatro
parentes dela, de graga, por todo esse tempo, depois da morte do pai e da mae!

Depois da morte da mée? - pensei. Nem a inicial, nem a emenda
mencionavam esse fato.
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Pedi aos advogados um pouco de paciéncia, pois queria ouvir as partes.
Comecou a filha-ré - um pouco contrariando o seu advogado:

- Olha, doutora, eu nem sei porque estou aqui. Eu tomo remédio controlado, ele
(apontando para o irm&o) me bateu toda, tive que parar no dentista (passando o
dedo na parte frontal dos dentes), e contratei ela (reclamante) para trabalhar para
mim depois que minha mae faleceu, porque ela nao tinha do que viveQuero resolver
isso hoje mesmo, doutora.

Assentiu a reclamante com a cabega:

- Doutora, eu nao queria vir aqui, queria resolver isso tudo com eles, mas o tempo foi
passando, passando... Morei |a, porque o senhor e a senhora me convidaram. Ela
era uma santa. Os filhos ndo iam visit ar, entdo ela convidou minha sobrinha p ara
morar 4. Ela, a filha, apanhou por minha causa, doutora. Ele chegou 14 um dia, disse
que era para eu ir embora. Como é que eu ia, sem receber meus direitos? Esperei a
irma dele chegar, ela mandou eu vir aqui buscar meus direitos, ele ambém mandou,
mas bateu forte nela... Trabalhei la por 20 anos e nao recolheram meu INPS. Essa
moga aqui, oh (apontando para a advogada do espdlio) € mulher dele ali, oh (apontando
para o inventariante) e gritou comigo dizendo que, se eu nio saisse da casa, ela iria
me pegar na primeira esquina!

O advogado da autora:
- Acabei de tomar conhecimento desses fatos, doutora.
A advogada do espdlio:

- Doutora, eu estou aqui como advogada. E como é que ela diz que pediram para ela
ficar na casa até resolverem a situacéo e, agora, fala que nés a expulsamos?

O inventariante ndo se conteve:

- Ela ficou |a porque né&o tinha para onde ir! A casa vale mais de um milhdo de reais,
tem piscina e o aluguel é de mais de 5 mil reais. Ficaram |4 esse tempo todo, porque
nao tinham para onde ir.

A advogada do espdlio:

- Doutora, vou requerer expedi¢édo de oficio ao Caged, porque, se apareceram
essas duas carteiras ai, € porque talvez tenham outras mais. Precisamos ver se ha
anotagdo de outro contrato de trabalho. E as anotagbes constantes da carteira
estdo rasuradas, tem corretivo nelas!

Olhei a pauta. A proxima audiéncia ja est ava atrasada, razéo de ser dos

advogados na sala antes do decreto de segredo de justi¢a, e ainda havia uma
boa quantidade de audiéncias a vencer no dia.
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Devo ter respirado fundo e pensado um pouco antes de falar . Ponderei
mais ou menos o seguinte:

- Estou percebendo o quanto de sofrimento existe aqui nesta demanda, mas verifico
que a inicial, mesmo emendada, ndo contém todos os fatos relacionados a lide.
Mesmo o senhor advogado demonstrou surpresa com algumas informacdes relatadas
nesta audiéncia. Pelo que verifiquei da fala da reclamante, é de grande interesse
dela o recolhimento do INSS, assim como o pagamento de algum valor.

- Doutora, disse o advogado, posso ter alguns minutos de conversa com minha
cliente? Estou achando melhor desistir desta agéo e fazer outra.

A advogada do espdlio:

- N&o concordo com a desisténcia, doutora! Quero que a senhora receba a defesa
e que expega oficio ao Caged!

Aoutra ré:
- Queria terminar tudo isso hoje...

Acabei homologando a desisténcia. Determinei a extracao de copias das
anotagdes nas carteiras de trabalho, rubriquei-as, juntando-as aos autos. Devolvi
as carteiras acauteladas na secret aria. Terminei a audiéncia, sugerindo diadlogo
e ponderagéo.

Atendi ao anseio apenas formal dos envolvidos. O processo realmente se
encerrara ali. Mas e a lide? Apesar de ja ter sido possivel perceber certo alivio nas
manifestagdes e falas finais da advogada, que acabou por aceitar a desisténcia
como possivel fase transitéria necessaria para acalmar animos e, quem sabe,
reiniciar a conversa, o verdadeiro conflito ndo foi possivel resolver ...

Concebido como importante etapa da reforma do Judiciario, o novo Cddigo
de Processo Civil, instituido pela Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015,
enfatiza os meios consensuais de pacificagdo dos conflitos sociais, com destaque
a conciliacdo e a mediacao.

Chegamos entdo ao cerne deste modesto artigo, pois muito se questiona
sobre a aplicabilidade do instituto da mediagao ao processo do trabalho. O
assunto é, com efeito, controverso mesmo entre juizes e juristas do trabalho.

Vigente no Brasil desde 2010, a Resolugéo n. 125 do Conselho Nacional
de Justiga disciplina a “ Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no @mbito do Poder Judiciario e da outras providéncias
Aplicavel a Justica do Trabalho desde sua edigdo, foi o fundamento para a criagdo
de nucleos e centros de conciliagdo, atualmente em funcionamento em varios
tribunais do trabalho, com resultados considerados satisfatérios. '

' Disponivel em: <http:www .cnj.br/noticias/cnj/81572-justica-do-trabalho-deve-ter-sua-
propria-resolucao-de-conciliacao>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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Ocorre que a recente Emenda n. 2, de 8/3/2016, excluiu a Justigca do
Trabalho do campo de aplicagdo da Resolugao n. 125, por expressa disposi¢ao
de seu artigo 18-B: “O CNJ editara resolugéo especifica dispondo sobre a Politica
Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses da Justica do
Trabalho.”

Parece, porém, que a redagéo inicial ndo previa a exclusao da Justica do
Trabalho. A essa conclusdo chegamos, porque o Anexo |, que trata das Diretrizes
Curriculares dos cursos de capacitagdo basica dos conciliadores e mediadores,
prevé, na redacéo final, a mediacdo em matéria trabalhista (item 1.1, letra “i")... A
insergéo do art. 18-B deve, pois, ter sido o resultado de debate entre os membros
do Conselho, o que mais demonstra a existéncia de opinides divergentes no
aspecto.

Por outro lado, a Instrugdo Normativa n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho,
aprovada pela Resolugdo n. 203, de 15 de margo de 2016, “que dispde sobre as
normas do Codigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao
Processo do Trabalho, de forma n&o exaustiva”, revelou posicionamento da Corte
Superior Trabalhista no sentido de ser inaplicavel a audiéncia de conciliagéo ou
de mediagéo de que trata o art. 334 do novo Cdédigo. 3

Na mesma linha, por expressa disposi¢éo legal, a nova lei de mediagéo
nao se aplica as relagdes de trabalho, que devera ser regulada por lei prépria. *

Sinalizariam essas diretivas do Legislativo, do Conselho Nacional de
Justica e do Tribunal Superior do Trabalho para frontal ruptura do processo do
trabalho com o instituto da mediagdo? Ou indicariam que a mediagdo em matéria
judicial trabalhista deve merecer tratamento especial, como de resto, sao
especiais o ordenamento justrabalhista e a competéncia especializada da Justica
do Trabalho?

N&o acreditamos em ruptura total e isso decorre em parte da propria lei,
que estabelece que a mediacdo em matéria trabalhista sera regulada por lei
propria.

Com efeito, integrante do Poder Judiciario, a Justiga do Trabalho néo
estara ausente da politica nacional de solugédo consensual de conflitos, a qual
reconhece que a mediagao, assim como a conciliagéo

[...] sd@o instrumentos efetivos de pacificagéo social, solugdo e prevencgao de litigios,
e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no pais tem
reduzido a excessiva judicializagao dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execugao de sentengas. °

2 Enquanto ndo editada essa Resolugdo, os nucleos e centros de conciliagdo nos tribunais
do trabalho estariam em “vazio normativo”?

3 0O texto do novo dispositivo legal se encontra no Anexo deste artigo e cuida da audiéncia
preliminar de conciliagdo e mediagao, antes do oferecimento da contestagéo.

4 Paragrafo unico do art. 42 da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015.

5 Considerando a Emenda 2, disponivel em: <http://www .cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2579>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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A razdo da inaplicabilidade do art. 334 do CPC e da lei da mediagéo ao
processo do trabalho talvez esteja na necessidade ou utilidade de o juiz do trabalho
ter o primeiro contato com a causa em audiéncia. Somente a partir dela, podera
0 juiz detectar particularidades que justifiquem o recurso a mediacao.

Esse raciocinio mais se robustece diante do protagonismo da Justica do
Trabalho na pratica da conciliagdo. Elaborada em 1943, em plena Il Guerra
Mundial, concedeu a Consolidagédo das Leis do Trabalho énfase especial a
resolucdo de conflitos por meio da conciliagdo. No titulo das disposi¢cdes
preliminares do processo judiciario do trabalho, a Consolidagéo estabelece,
antes de qualquer disposigéo, que:

Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagéo da Justica
do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagéo.

§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregarédo
sempre 0s seus bons oficios e persuasao no sentido de uma solugao conciliatéria
dos conflitos.

§ 2° - Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a obrigatoriamente em
arbitral, proferindo decisdo na forma prescrita neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda mesmo
depois de encerrado o juizo conciliatério.

O contexto histérico a época da edigdo da Consolidagao ja direcionava
para a necessidade das solugbes de temperanga.

Desde 1919, a Constituigdo da OIT (Organizagéo Internacional do Trabalho)
e o modo de elaboracéao tripartite - altamente negociado - das normas
internacionais do trabalho, na busca do equilibrio no mundo do trabalho,
certamente influenciaram o legislador nacional a época da CL T. Havia, na
comunidade internacional, o desejo expresso de assegurar justica e humanidade,
ao mesmo tempo em que paz duravel no mundo.

Por outro lado, a Cart a da ONU, elaborada dois anos depois da CL T,
previa “[...] praticar a tolerancia e viver em paz uns com os outros [...]" e sofreu forte
inspiragdo de documentos anteriores, t ais como a Carta do Atlantico (1941), em
que se pregava o abandono do uso da forgca e a mais ampla colaboragéo das
nagdes na aplicacdo das normas do trabalho, no avango econémico e na
seguridade social, em verdadeira mensagem de esperanca para o mundo novo
que se abria apos o desastre da guerra.

As relagdes do trabalho evoluiram e se multiplicaram desde entdo. Nao
ha mais somente o binbmio empregado de fabrica X usina. Uma multitude de
formas de prestagao de servigo se posicionaram no palco das relagbes de
trabalho, envolvendo, dentre outros, empregados eventuais, temporarios,
terceirizados, autbnomos, estagiarios, avulsos, aprendizes, economicamente
dependentes, estruturalmente dependentes.

As relagdes de trabalho se sofisticaram. O Direito do Trabalho e o processo
do trabalho se incrementaram e os conflitos explodiram em numeros.

Nesse ambiente de sofisticagdo de demandas, em que muitas vezes os
conflitos ostentam carater formalmente juridico, mas essencialmente afetivo,
seria a conciliagdo a unica técnica adequada atual a solugdo consensual de
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conflitos trabalhistas postos a apreciagédo do Judiciario? Ou poderia o juiz contar
com profissional para ajudar as partes, em certos litigios, a encontrarem elas
mesmas a solugdo mais adequada aos seus interesses? Em causas em que
despontam interesses para-juridicos, poderia o mediador, mutatis mutandis,
auxiliar o juiz do mesmo modo que um perito por ele nomeado? ¢

O objetivo deste trabalho é estabelecer que, independente do rumo que o
Judiciario trabalhista tomar, a decisdo sera de um lado politica; de outro lado,
devera atender a finalidade maior do Judiciario de promogao de bem-estar social,
em respeito a dignidade da pessoa humana.

2 MEDIAGAO: UMA DECISAO POLITICA

A continua reforma da lei processual civil, sobretudo a partir da década de
90, tem tido como inequivoco objetivo o alcance da maior efetivagédo dos direitos.
Mais de sessenta minirreformas foram efetivadas, sem que o processo civil
cumprisse o seu ideario, inclusive quanto a sua duragéo razoavel. O novo Cddigo
de Processo Civil tem esse objetivo de estabelecer e melhor sistematizar um
novo direito para a nova era de concretizagéo isonémica de direitos em tempo
razoavel.

Contamos no novo CPC pelo menos 38 mengdes a palavra “mediacéao”.
De acordo com a Lei n. 13.140, de 26 de junho 2015, que dispde sobre a mediacéo
como meio de solugdo de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposi¢do de conflitos no ambito da administragéo publica, mediacao é a
“atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia.” (artigo1°, paragrafo unico)

As disposigdes do Cadigo de Processo Civil de 2015, segundo o artigo
175, ndo excluem outras formas de conciliagdo e mediacdo extrajudiciais
vinculadas a 6rgéos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais
independentes, que podem ser regulamentadas por lei especifica.

Nesse contexto, as Comissdes de Conciliagdo Prévia sdo 6rgéos voltados
a solugdo extrajudicial de conflitos individuais trabalhistas (artigos 625-A e
seguintes da Consolidagéo das Leis do Trabalho).

5 De acordo com o critério legal adotado pelo CPC de 2015, o conciliador, que deve atuar
preferencialmente nos casos em que nao tiver havido vinculo anterior entre as partes, é
que pode sugerir solucdes para o litigio , sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem. O mediador, por sua vez,
que deve atuar preferencialmente nos casos em que tiver havido vinculo anterior entre
as partes, auxiliara os interessados a compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo rest abelecimento da comunicagao, identificar,
por si proprios, as solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos (artigo 165, §§ 2°
e 3°). Para o CPC, a mediagéo éfacilitadora da comunicagédo. Ndo obstante, o advento da
Lei n. 13.140/2015 algou a mediagao a categoria de  avaliadora, no sentido de que o
mediador também pode formular sugestdes e apresentar propostas de acordo as partes ,
como se observa no artigo 30, § 1°, inciso lll, do referido diploma legal.
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No ambito do Direito Coletivo do Trabalho, a mediagdo de conflitos coletivos
de trabalho ocorre, muitas vezes, no &mbito do Ministério do Trabalho e Emprego,
com fundamento no § 1° do artigo 616 da CLT. Por outro lado, a Lei n. 10.192/2001
cita a participagdo do mediador na negociagao coletiva, de forma especial no
art. 11. Ainda no ambito coletivo, a Lei n. 10.101/2000, que trata de Participagéo
nos Lucros, também privilegiou a mediacdo como importante instrumento para
a solucédo de conflitos, em seu art. 4°. A parte que se considerar sem as
condigbes adequadas para, em situagéo de equilibrio, participar da negociagéo
direta pode, desde logo, solicitar ao Ministério do Trabalho e Emprego a
designagédo de mediador, que convocara a outra p arte (artigo 11, § 2°).

A propésito, a atuacdo mediadora do Ministério do Trabalho e Emprego esta
disciplinada nos §§ 1° e 2° do art. 616 da Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT.
Ao longo dos anos, a mediagéo cresceu em sua importancia e reconhecimento
social como instrumento eficaz para facilitar o entendimento entre as partes e a
mediacdo pelo MTE foi objeto de regulamentacéo pelo Decreto n. 1.572/95, de
forma especial nos artigos 2° ao 6°.

No curso da negociagéo coletiva, permite-se, pois, a utilizagdo da mediagao,
em que um terceiro (mediador) tenta aproximar as partes, podendo apresentar
sugestdes para que as partes envolvidas cheguem a um consenso.

A previsdo de autocomposigédo estda em consonéncia com a Convengéo n.
98, de 1949, da OIT, cujo art. 4° estimula que as p artes envolvidas no direito
coletivo do trabalho utilizem mecanismos de negociacéo voluntaria.

Mas o objetivo deste trabalho vai além do mero elenco de dispositivos
legais mencionadores ou autorizadores da mediagao, especialmente em matéria
trabalhista. Retomemos, pois, o ponto nevralgico, para refletirmos sobre a
aplicabilidade da mediacao no processo judicial submetido a Justica do Trabalho.

O principal argumento para afastar a pratica da mediagdo no Judiciario
trabalhista brasileiro talvez seja a relagao de hipossuficiéncia material decorrente
do principio protetor no Direito do Trabalho. A mediagéo poderia entédo, no limite
extremo, ser considerada diabdlica inveng¢ao do capitalismo, com o intuito de
explorar os trabalhadores hipossuficientes.

Ocorre que ha situagdes concretas que causam perplexidade ao juiz, pois
apresentam completa desconexao entre a verdadeira causa de pedir narrada em
audiéncia e o pedido postulado na inicial. llustra essa situagdo o caso do
caminhoneiro cuja inicial versava sobre reconhecimento de vinculo de emprego
de poucos meses e horas extras, mas que tinha por principal indignagéo a forma
de pagamento de diarias, porque a empresa - uma pequena usina de produgéo
de ragéo para gado - adiantava em valor insuficiente e o motorista tinha que
inteirar de seu proprio bolso para, somente depois de umas duas semanas,
obter o reembolso... Nada da principal fonte de insatisfagdo havia sido exposto
ou requerido na inicial.

A contestacéo, por sua vez, negava o vinculo, dizendo que a prestacao de
servigos ocorrera de forma eventual e relacionada ao transporte de matéria prima
para a ragéo, tanto assim que o motorista havia informado que n&o dirigiria o
caminhao a partir de certo dia, apesar de a empresa haver firmado compromisso
com prazo para entrega de mercadoria a clientes... Pelo relato das partes em
audiéncia, era nitido o sentimento de “abandono” de ambos...
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Nesses casos, em que o juiz verifica a existéncia de situagbes outras
além das descritas na inicial, e em que a conciliagao se revela ineficaz - porque
ndo ha tempo diante da extensa pauta e também porque o juiz necessita de
conhecimento e pratica de profissional especificos -, a mediagéo pode auxiliar a
encontrar a solugdo mais adequada para o caso concreto.

E bem verdade que situagdes como as ja narradas na introdugdo ou neste
tépico ndo traduzem a maioria dos conflitos trazidos a apreciagéo do Judiciario
trabalhista, assoberbado de conflitos de massa. Dos 28,4 milhdes de novos
processos recebidos em 20147, grande parte continua a ser resolvida - e assim
deve permanecer - pelas tradicionais formas de conciliagéo ou julgamento. Mas
certamente ha alguma parcela de casos que pode ou que poderia ser resolvida
com o auxilio da mediacao.

Na Franca, a lei instituidora da mediacao judicial de 1995 estimulou a
pratica da mediagao trabalhist a inclusive nas Cortes de Apelagao, levando a
Corte de Cassagéao a elaborar alguns critérios para a triagem dos processos
susceptiveis de ir a mediagao: aqueles em que se discutem contratos de trabalho
em vigor ou cuja duragao do contrato de trabalho é longa, questées ligadas a
reenquadramento ou equiparacgao salarial, horas extras, assédio moral ou
doencgas psiquicas ligadas ao trabalho, ou em que s&o partes empregados em
profissbes manuais ou artesanais, profissionais liberais, porteiros, zeladores,
caseiros, domésticos.?

A mediagao também é amplamente utilizada no sistema de justiga interno
da ONU. Antes do ajuizamento da demanda, pode (ndo ha obrigatoriedade) o
interessado buscar o Ombudsman e tentar a solugédo para sua satisfagéo pela
via da mediagéo. Caso o resultado ndo lhe seja satisfatorio, ele ingressa no
sistema formal de justica. ®

Reconhecemos, porém, que o acolhimento da mediag&o na pratica judicial
trabalhista envolve importante decisao politica, porque, de uma sé vez, venceria
consideravel trauma do passado ligado a insustentavel atuagao classista e
reconheceria uma nova era de abertura democratica na interlocugédo com as
partes, resultado da contemporanea complexidade das relagdes de trabalho.

A existéncia de certo grau de discricionariedade esta, pois, presente na
escolha da melhor estratégia para confrontar os desafios atuais do Judiciario
Trabalhista, de modo a adequa-lo a melhor exercer sua missédo constitucional de
solugéo pacifica dos conflitos, com preservacéo da dignidade da pessoa humana
e da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. '

7 Disponivel em: <http://www .cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/
491328c33144833370f375278683f955.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2016.

8 DUPLAT, Jacques. La médiation en juridiction. In Conciliation et médiation prod homales.
Actes des colloques européens et internationaux du Groupement européen des magistrats
pour la médiation GEMME-France . Paris: L'Harmattan, 2013. p. 31.

% O uso da mediagdo no sistema formal de justiga interna, inclusive na esfera da Corte de
Apelagao, foi uma das principais propostas apresentadas por esta autora aos paises
integrantes da Assembleia Geral da ONU, quando se apresentou como candidat a a uma
das vagas do United Nations Appeals Tribunal e onde obteve o maior nimero de votos.

© Arts. 1° a 4° da Constituicdo da Republica.
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3 MEDIAGAO: UMA DECISAO HUMANIZADORA

Diante da multiplicidade de relagdes de trabalho no mundo
contemporéaneo, ja ndo é mais possivel pensar no Judiciario Trabalhista
conciliador ou julgador. E necessario t ambém concebé-lo de forma mais
abrangente e democratica, a possibilitar aos préprios envolvidos, mediante prévio
conhecimento de causa e afastadas as assimetrias de informagé&o, a busca de
solugdes adequadas as suas proprias particularidades.

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

Por outro lado, a mediagao poderia ser muito Util para resolver os casos
dificeis - hard cases - que possibilitam variadas solugdes para o0 mesmo caso
concreto e que implicam a existéncia de grande risco processual para as partes
envolvidas, com resultados frequentemente considerados devast adores. A
atividade dos envolvidos, na busca de solugdes criativas, pode atender melhor
aos interesses de ambos.

A respeito da atividade criativa das partes na mediagéo, citamos o exemplo
de uma acéo em que, depois de algumas sessdes de audiéncia adiadas, um
acordo foi finalmente alcangado. Era uma ex-coordenadora académica de um dos
melhores colégios da cidade, dispensada por justa causa, que buscava
reparagoes, inclusive por dano moral. Havia trabalhado por longos anos e dizia-se
injusticada, perseguida. No curso das tratativas de negociacéo, foram surgindo
desabafos, fatos e mal-entendidos sendo esclarecidos, até que o colégio levantou
a justa causa, pagou-lhe certo valor em dinheiro e ofereceu-lhe bolsa de estudos
para o filho menor até o final do ensino médio, desde que nao repetisse de ano.

Esta magistrada exercera ali atividade de mediadora - nao propriamente
juridica, mas de simples aproximagao das partes e retomada de dialogo -, embora
reconhega que o tratamento dado aquela demanda possa ser considerado “de
luxo”, como reconheceram as partes a época, em vista da carga atual de trabalho,
das metas a cumprir, e do pouco tempo de que dispdem os magistrados p ara se
dedicar a cada demanda.

E nesse contexto que compreendemos o posicionamento do legislador ,
do Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho Nacional de Justica, mencionados
na introdug&o. A parte precisa ter contato com o juiz, quem selecionard, segundo
sua sensibilidade, os casos em que acredita ser recomendavel a mediagao.

E preciso, pois, voltar os olhos para o enriquecimento qualitativo do
tratamento as demandas, mesmo que a questao quantitativa deva também ser
objeto de reflexdes e agbes. Com efeito, a “litigiosidade desenfreada”, a
prodigalidade recursal e o contencioso de massa ', considerados as princip ais

" Expressbes utilizadas pelo Ministro Luiz Fux em palestra disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=8dSsNgqsNU7k>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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causas do congestionamento da Justica, mereceram antidotos no novo CPC, de
forma a prestar a justica mais célere e efetiva. 12

O Supremo Tribunal Federal tem dado mostras de que é possivel a
realizacdo de mediacdo em matéria trabalhista, como se infere de noticias
publicadas no seu sitio internet. Uma delas, levada a apreciagdo em mandado
de seguranga, se refere a realizagdo de concurso publico e desligamento de
terceirizados, com a participagédo do Ministério Publico do Trabalho, do Tribunal
de Contas da Unigo e da Advocacia-Geral da Unido. O acordo levou em cont a o
compromisso da empresa de apresentar cronograma atualizado de admisséo
de concursados e, aos terceirizados, foi dada a garantia de manutengéo do plano
de saude até o ano de 2018. '3

Nesse caso, a solugao mediada levou em conta n&o so6 os interesses da
realizagdo de concurso, mas também a protegéo dos terceirizados, que tiveram a
manutencgao do plano de saude, por periodo razoavel, além do que seria possivel
se fosse simplesmente declarada a ilegalidade da contratagéo, por violagao da
regra do concurso publico.

Em outras matérias consideradas de substancia irrenunciavel
(consumidor, protegao da familia e do idoso, meio ambiente, conflitos federativos),
o STF também ja demonstrou que a mediagéo pode ser a via para a solugéo
mais apropriada, como é o caso da captagéo de agua do Rio Paraiba do Sul para
abastecimento do Sistema Cantareira, objeto de audiéncia de mediagéo entre
os estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais e o Ministério Publico
Federal (MPF).™

A essa altura, poderemos questionar a respeito da possibilidade de um
procedimento de mediagdo envolver matéria de direitos humanos. Seria isso
possivel? Teria a mediagdo, nesse aspecto, por prioridade a protegio dos direitos
fundamentais? Para Jacques Faget, escritor e diretor de pesquisa do Centre
Emile-Durkheim, professor do Institut d’études politiques de Bordeaux e de
diversas universidades francesas e europeias,

2 A propésito, em 2014, havia 99,7 milhdes de casos pendentes no Poder Judiciario, um
aumento de 4,2% em relagdo ao ano anterior e de 19,1% em relagéo aos seis anos
precedentes. Perante os tribunais superiores, em 2014 foram interpostos 578.844 novos
recursos (Fonte: CNJ, Relatério Justica em Numeros 2015, disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/
491328c33144833370f375278683f955.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2016). Somente no STF,
90 mil novos casos ingressaram em 2015 (http://www  .stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=309014&caixaBusca=N). Esse numero é alarmante
quando comparado ao da Suprema Corte dos EUA - Unica instancia apds a corte de
apelagao - onde os Justices examinam apenas 75 casos por ano (informagao obtida em
palestra proferida pela Ministra Sonia Sotomayor, da Suprema Corte Americana, quando
da participagao da autora no curso Introduction to the U.S. Legal Systeni na Universidade
de lllinois at Urbana-Champaign, em margo-2016, mediante convénio comAMB e ENM).
Disponivel em: <http:www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=292937
&caixaBusca=N>. Noticia de quarta-feira, 03 de junho de 2015. Acesso em: 15 mar. 2016.
Disponivel em: <http://www .stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
280678&caixaBusca=N>. Noticia de quinta-feira, 27 de novembro de 2014. E <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=218675&caixaBusca=N>.
Noticia de sexta-feira, 21 de setembro de 2012. Acesso em: 15 mar. 2016.
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[...] o desenvolvimento da mediagao € concomitante a pés-modernidade e a avalanche
de mutagdes ocorridas, as quais conduziram o cidad&o a procurar mais horizontalidade,
responsabilidade ndo so6 nas suas relagdes pessoais, mas também no sistema politico,
publico e judiciario ao qual se confront a. A mediagéo aparece como fator de coesao
social e de democracia participativa, que acompanha as transformagdes complexas,
favorecendo a resolugéo e trazendo paz aos conflitos. E um processo de regulagéo

e de pacificagdo, que, acompanhado de valores éticos, permite prevenir, gerenciar e
resolver conflitos, favorecendo o respeito a equidade, a Justiga e aos direitos do
Homem. Ela constitui alavanca indispensavel para gerenciar a transigédo e acompanhar
as modificagdes inelutaveis que ocorrem nas nossas democracias. '®

Essa forma de participagdo democratica no processo de construgao de
solugdes para os conflitos parece atender com galhardia ao disposto no art. 8°
do CPC, segundo o qual,

Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Acreditamos que a solugéo negociada, muitas vezes com a interferéncia
de terceira pessoa, tem preferéncia sobre a solugédo imposta pelo Estado-juiz,
ndo s6 porque resolve, em um so6 processo, ramificagédo de litigios que poderiam
tramitar em diversos juizos e tribunais, mas também porque imprime ao acordo
alcangado carater de prevencgao de conflitos futuros, além de, sobretudo, satisfazer
o interesse maior dos envolvidos, com preservagao dos direitos fundamentais.

Evidentemente, ndo sendo a mediacao solugado milagrosa para todos os males,
nao sera recomendavel para casos graves de violagédo dos direitos fundamentais,
pois com ela ndo seria possivel resolver , reparar e restaurar a justica e a p az.

4 CONCLUSAO

O aumento populacional em meio a diversidade crescente de culturas e
interesses contribui para a sofisticagéo da litigiosidade. Por outro lado, o acesso
a justica como ordem juridica justa ja ndo se imp&e apenas como acesso material
ao férum ou ao ajuizamento de demandas, mas sobretudo como recebimento de
resposta judicial adequada. Nesse sentido, o art. 16 da Declaragdo dos Direitos
do Homem de 1789 ja estabelecia que toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo é assegurada ndo goza de uma Constituicao.

A progressiva fuséo do sistema da civil law com o da common law, com
adocgao de precedentes vinculantes, atualmente em escala ndo somente nacional,
mas também regional, tem sido considerada grande aliada para combater o
vertiginoso aumento da litigiosidade nos tribunais do trabalho (excesso de
acesso?), o que contribui para a consecugéo da justica em tempo razoavel, além

® FAGET J. Médiation: les ateliers. Disponivel em: <http://www .stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteu,do=292937&caixaBusca=Nsilencieux de la démocratie>.
Eres, 2010, apud FRICERO, et. al., 2014. p. 268. Tradugao livre da autora.
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de ser considerada compativel com o principio da seguranga juridica e da
previsibilidade das decisdes judiciais.

De qualquer modo, o Direito é essencialmente dindmico e um novo padrao
de resolugéo de conflitos pela Justica do Trabalho parece se impor, sem prejuizo
das formas classicas (julgamento e conciliagdo), mas com atuagdo mais voltada
a participacao democratica dos envolvidos na busca da ordem juridica justa, com
preservagdo dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito.

A mediacao pode se tornar instrumento valioso para o Judiciario Trabalhista,
porque coloca, no palco da apresentacao do conflito, uma variedade de solugdes.
Mas, para verdadeiramente entender a mediagéo, é preciso explora-la com
empatia, criatividade, boa-fé, ndo-violéncia, otimismo.

Estabelecer um processo de mediagao na jurisdigédo trabalhista € somente
em parte uma questdo juridica. E também uma intensa quest&o politica.
Respostas a perguntas tais como “Qual seria a alternativa para a mediagdo em
determinado caso?” ou “Quais sdo os pontos fortes e fracos de tal procedimento?”
podem ajudar a resolver essa delicada questdo. '©

Estabelecer um processo de mediagéo p arece ser, também, uma decisao
humanizadora de transcender e transformar determinados conflitos.

ABSTRACT

By promoting dialogue, mediation reveals it s educational character,
increases consciousness about people’ s rights, and promotes people’ s autonomy
and dignity. There are limits to mediation, as it is not a miracle solution. Estblishing
mediation in labor jurisdiction is an intensively political and humanizing decision.

Keywords: Mediation. Human dignity. Politicization of law . Judicialization
of politics.
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Anexos: extratos do novo CPC

PARTE GERAL
LIVRO|
DAS NORMAS PROCESSUAIS CIVIS
TiTULO UNICO
DAS NORMAS FUNDAMENTAIS E DAAPLICAGAO DAS NORMAS PROCESSUAIS
CAPITULOI
DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

Art. 3° - Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou lesdo a
direito.

]

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consensual
dos conflitos.

§ 3° A conciliagao, a mediagéo e outros métodos de solugdo consensual
de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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TiTULOIV
DO JUIZ E DOS AUXILIARES DA JUSTICA
CAPITULOII
DOS AUXILIARES DA JUSTICA
Secao V
Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual
de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo
e mediacao e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar , orientar
e estimular a autocomposigao.

§ 1° A composicéo e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio,
sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacéo
para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagao, identificar, por si préprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Art. 166. A conciliagdo e a mediagéo séo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas
no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberagdo das partes.

§ 2° Em razéo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador
e o mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderao divulgar
ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagéo.

§ 3° Admite-se a aplicagéo de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposicgéo.

§ 4° A mediacdo e a conciliagdo seréo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definigcao das regras procedimentais.

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de
conciliacdo e mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de
profissionais habilitados, com indicagédo de sua area profissional.

§ 1° Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso
realizado por entidade credenciada, conforme parametro curricular definido pelo
Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica, o
conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, podera requerer sua
inscricdo no cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal.
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§ 2° Efetivado o registro, que podera ser precedido de concurso publico, o
tribunal remetera ao diretor do foro da comarca, segéo ou subsecéo judiciaria
onde atuara o conciliador ou o mediador os dados necessarios para que seu
nome passe a constar da respectiva lista, a ser observada na distribuigéo
alternada e aleatéria, respeitado o principio da igualdade dentro da mesma area
de atuacgao profissional.

§ 3° Do credenciamento das camaras e do cadastro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua atuagéo, tais como
0 numero de processos de que participou, 0 sucesso ou insucesso da atividade,
a matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o
tribunal julgar relevantes.

§ 4° Os dados colhidos na forma do § 3° serdo classificados
sistematicamente pelo tribunal, que os publicara, ao menos anualmente, para
conhecimento da populacéo e para fins estatisticos e de avaliagdo da conciliagao,
da mediagdo, das camaras privadas de conciliagdo e de mediagéo, dos
conciliadores e dos mediadores.

§ 5° Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do
caput, se advogados, estarao impedidos de exercer a advocacia nos juizos em
que desempenhem suas fungdes.

§ 6° O tribunal podera optar pela criagdo de quadro préprio de conciliadores
e mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos,
observadas as disposigbes deste Capitulo.

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador , o
mediador ou a caAmara privada de conciliagdo e de mediagao.

§ 1° O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou nao
estar cadastrado no tribunal.

§ 2° Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliadghavera
distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a
respectiva formagéo.

§ 3° Sempre que recomendavel, havera a designagdo de mais de um
mediador ou conciliador.

Art. 169. Ressalvada a hipotese do art. 167, § 6°, o conciliador e o0 mediador
receberao pelo seu trabalho remuneragéo prevista em tabela fixada pelo tribunal,
conforme parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga.

§ 1° A mediacao e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho
voluntario, observada a legislagdo pertinente e a regulamentacao do tribunal.

§ 2°Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias néao
remuneradas que deverao ser suportadas pelas camaras privadas de conciliagao
e mediagdo, com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da
justica, como contrapartida de seu credenciamento.

Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara
imediatamente, de preferéncia por meio eletrénico, e devolvera os autos ao juiz
do processo ou ao coordenador do centro judiciario de solugéo de conflitos,
devendo este realizar nova distribuigéo.
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Paragrafo tunico. Se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado
o procedimento, a atividade sera interrompida, lavrando-se ata com relatério do
ocorrido e solicitagao de distribuicdo p ara novo conciliador ou mediador .

Art. 171. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da fungéo, o
conciliador ou mediador informara o fato ao centro, preferencialmente por meio
eletrénico, para que, durante o periodo em que perdurar a impossibilidade, ndo
haja novas distribuicbes

Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um)
ano, contado do término da ultima audiéncia em que atuaram, de assessorar ,
representar ou patrocinar qualquer das partes.

Art. 173. Sera excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele
que:

| - agir com dolo ou culpa na condugéo da conciliagdo ou da mediag&o sob
sua responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, §§
1°e 2%

Il - atuar em procedimento de mediagdo ou conciliagdo, apesar de impedido
ou suspeito.

§ 1° Os casos previstos neste artigo serdo apurados em processo
administrativo.

§ 2° O juiz do processo ou o juiz coordenador do centro de conciliagéo e
mediacao, se houver, verificando atuagéo inadequada do mediador ou conciliador,
podera afasta-lo de suas atividades por até 180 (cento e oitenta) dias, por decisédo
fundamentada, informando o fato imediatamente ao tribunal para instauragdo do
respectivo processo administrativo.

Art. 174. A Unido, os Est ados, o Distrito Federal e os Municipios criarao
camaras de mediagao e conciliagdo, com atribui¢ées relacionadas a solugao
consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administragdo
publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugao de conflitos, por
meio de conciliagdo, no &mbito da administragao publica;

lIl - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajust amento de
conduta.

Art. 175. As disposi¢cdes desta Secdo ndo excluem outras formas de
conciliacdo e mediacéo extrajudiciais vinculadas a érgéos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderéo ser
regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo unico. Os dispositivos dest a Segéo aplicam-se, no que couber ,
as camaras privadas de conciliagdo e mediagéo.

LIVROI
DO PROCESSO DE CONHECIMENTO E DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA
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TiTULOI
DO PROCEDIMENTO COMUM
CAPIiTULOV
DA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO OU DE MEDIAGAO

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for
0 caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliagcdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo
ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador , onde houver, atuara necessariamente na
audiéncia de conciliagdo ou de mediacao, observando o disposto neste Cédigo,
bem como as disposi¢des da lei de organizagéo judiciaria.

§ 2° Podera haver mais de uma sesséo destinada a conciliagdo e a
mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagédo da
primeira sessdo, desde que necessarias a composicado das partes.

§ 3° A intimagao do autor p ara a audiéncia sera feit a na pessoa de seu
advogado.

§ 4° A audiéncia néo sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composi¢ao consensual;

Il - quando ndo se admitir a autocomposigéao.

§ 5° O autor devera indicar , na petigao inicial, seu desinteresse na
autocomposicdo, e o réu devera fazé-lo, por peticéo, apresentada com 10 (dez)
dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsdrcio, o desinteresse na realizagdo da audiéncia
deve ser manifestado por todos os litisconsortes.

§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo pode realizar-se por meio
eletrénico, nos termos da lei.

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacao é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado
com multa de até dois por cento da vantagem econémica pretendida ou do valor
da causa, revertida em favor da Uni&o ou do Estado.

§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou
defensores publicos.

§ 10 A parte podera constituir represent ante, por meio de procuragéo
especifica, com poderes p ara negociar e transigir .

§ 11 A autocomposicéo obtida sera reduzida a termo e homologada por
sentenca.

§ 12 A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagao sera organizada
de modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de
uma e o inicio da seguinte.
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