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RESUMO

O presente trabalho discute o impacto da reforma trabalhista de 2017 na possibilidade da
utilizacdo da mediacdo extrajudicial como método alternativo de resolucdo de conflito na
seara do Direito do Trabalho. Foi apresentado o conceito de mediacdo e sua relacdo com a
justica obreira, além de observar o que a Lei 13.140/2015, que regulamenta a mediacéo,
estabelece sobre tal método de ressignificacdo de controvérsias no ambito das relacbes de
trabalho. Por fim, foram mostrados os pontos principais da reforma trabalhista que, em tese,
permitem a mediacgdo extrajudicial nos conflitos individuais das relagdes trabalhistas.
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THE POSSIBILITY OF EXTRAJUDICIAL MEDIATION IN WORKING
RELATIONS AFTER THE 2017 LABOR REFORM

ABSTRACT

In this essay, It will be discussed how the labour law reform bill of 2017 affects the possibility
of using extrajudicial mediation in the individual labour conflicts. It will present the concept
of mediation and its relation to the labour’s justice. Additionally, the essay will show what the
law n° 13.140/2015, which regulates mediation, speculates about the mediation in the
working relationship. Lastly, It will highlight the main points in the labour law reform bill
that may or may not allowed the extrajudicial mediation be used in the individual labour
conflicts.
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Devido a recorrente insatisfacdo com o Poder Judiciario e seu método de pacificacdo
de disputas, houve a necessidade de ter a atencdo voltada para estudar algo que é antigo, ndo
somente nas normas e leis que compde o ordenamento juridico patrio como no mundo inteiro,
0s meios de ressignificacdo de conflitos.

Em virtude dessa necessidade, nos Ultimos anos, vem se discutindo bastante sobre
como a jurisdicdo tradicional adquiriu uma visdo adversarial das lides, de modo que o0s
participantes - e mesmo seus representantes — atacam-se por todo o processo, tornando-o0 uma
questdo pessoal muito mais que de Direito. O processo judicial brasileiro adquiriu niveis de
rivalidade e de animosidade entre as partes, que parecem ser alimentadas com a sensagéo de
que na sentenca decidira o certo e o errado, portanto quem estiver errado sofrerd as
consequéncias pelo equivoco.

O forte aspecto adversarial que o processo foi adquirindo ao longo dos anos é
chamado de litigiosidade, a qual pode ser definida como o desejo das partes de estender os
conflitos nas vias judiciais, ou simplesmente a incapacidade de resolvé-los fora do Poder
Judiciario.

Em verdade, a litigiosidade e a visdo adversarial do processo estdo entre as causas da
crise no Judiciario, juntamente com a corrupg¢éo dos servidores, a morosidade — possivelmente
causada pela propria litigiosidade — e outros fatores. Gragas a crise judicial, compreendeu-se
ser necessario buscar meios solucionadores dos litigios com mais celeridade,
consequentemente com menos litigiosidade entre as partes, além de que possibilitassem
auxiliar a Justica na construcéo da pacificacdo social aliado ao acesso a Justica e ao respeito a
dignidade humana.

A ideia de acesso a Justica modificou-se ao longo dos Gltimos anos visando a
encontrar formas que possibilitem o alcance do justo entre as pessoas, trazendo uma
satisfacdo pelo alcance de respostas que podem possibilitar uma vida social mais harménica, o
que as decisdes judiciais ndo tém conseguido alcancar, ocasionando as insatisfacGes com esse
Poder. Entender o acesso a Justica como novo paradigma e direito fundamental a ser
perseguido para pacificacdo social faz parte desse estudo.

Com o crescimento do cenario descrito, foram aprovados e sancionados, em 2015, o
Caodigo de Processo Civil e a Lei n° 13.140, que tratam da mediacdo. Ambos trouxeram
consequéncias para a Justica do Trabalho, que, por sua vez precisou se adequar aos novos
requisitos - contidos nas citadas leis - sobre a exigéncia de utilizacdo dos meios alternativos

de resolucéo de conflitos, especialmente, a mediagéo.
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Dois anos apds, houve uma nova lei que também impactou a justica obreira, a
reforma trabalhista de 2017. O abalo foi forte e visivelmente politico, porém, além do estrago
que tal reforma fez no Direito do Trabalho, ela também trouxe novos pontos de apoio para
que a justica trabalhista usasse os métodos de ressignificacdo de controvérsias. Contudo, a
reforma trouxe uma - até entdo apaziguada - discussdo sobre a possibilidade de ser realizada a
mediacéo extrajudicial no tocante a direitos individuais trabalhistas.

O presente artigo tem como objetivo compreender o impacto que a reforma
trabalhista de 2017 causou na discussdo da possibilidade da realizacdo do processo de
mediac&o extrajudicial nas relacdes individuais do trabalho. E para este questionamento que a
presente pesquisa pretende encontrar respostas; para tanto, foi necessaria uma breve
explicagdo do que € a mediacdo, juntamente com a sua relacdo com a Justica e o direito do
trabalhador, bem como a analise sobre os impactos que a reforma trabalhista trouxe a questédo
da possibilidade da mediacdo extrajudicial nas relacdes individuais trabalhistas, a fim de
concluir se a mediagédo é de fato compativel com o direito do trabalhador ou ndo, ou mesmo
se hé algo que falta para que ela seja utilizada.

Por fim, para a realizacdo desta pesquisa, a metodologia utilizada foi, primeiramente,
o levantamento bibliografico acerca dos conceitos de acesso a Justica, dignidade humana,
direitos humanos, mediacéo e justica do trabalho; logo apds foi feita a pesquisa documental,
sendo utilizadas fontes primarias como a lei, especialmente, as leis de mediacdo e a que
instituiu a reforma trabalhista, com o intuito de descobrir a possibilidade da mediacdo na
Justica do Trabalho como forma do acesso a Justica e de dar dignidade humana ao

trabalhador.

2. ACESSO A JUSTICA

A priori, antes de adentrar na questdo da possibilidade da mediacdo na Justica do
Trabalho, é primordial esclarecer o principal motivo de ser necessario que haja a mediacéao
como resolucdo alternativa de conflitos.

A Justica do Trabalho, como se sabe, foi criada para proteger o trabalhador na
relacdo entre ele e o empregador, ja que ele é a mais parte mais sensivel dessa relacéo.
Contudo, apesar de a justica trabalhista vir desempenhando um louvavel papel ao longo dos

anos, a resolugéo do conflito vem sempre de uma parte alheia ao problema ocorrido, e que,
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por diversas vezes, exige uma vivéncia do conflito laboral e da situagéo social, para realmente
entender qual seria a melhor solugéo ao caso.

Com isso, os trabalhadores comecgaram a fazer parte ativa das decisfes judiciarias, e
ndo o papel de meros expectadores, que apenas estdo a espera da jurisdi¢do estatal. Ademais,
0 acesso a Justica ndo pode ser identificado apenas como 0 acesso ao Poder Judiciario, muito
menos pode-se afirmar que a satisfacdo de um conflito s6 ocorre com a resposta estatal
(AZEVEDO, 2013)

Atualmente, j& ha um movimento por parte da doutrina no sentido de abandonar a
ideia dominante de que as normas positivadas se impdem sobre a vontade consentida, assim ja
ha a posicdo de que o justo, no sentido de valor, pode e deve ser constituido consensualmente
entre as partes; com isso elas constroem juntas uma solucdo aceitavel a todos envolvidos,
respeitando a normatizacgdo estatal minima; apenas em casos em que a mediacdo nao pode ser
estabelecida consensualmente é que um terceiro, indicado pela lei poderia decidir o que seria
0 justo diante do conflito em concreto (AZEVEDO, 2013).

Nesse sentido, 0 acesso ao justo passa a ser mais democratico, permitindo que a
construcdo do justo seja cabivel a todos os envolvidos no conflito; desse modo retira-se a
ideia de rivalidade presente nos processos judiciais, pois, ao final, ndo havera perdedores.
Também o significado da Justica passa a ser mais amplo, ja que permite que as partes criem
consensualmente a decisdo do que é justo no caso concreto.

Alerta-se, também, que deixar o conflito ser solucionado apenas pela aplicacédo
l6gica-juridica-processual do Poder Judiciario acaba por impulsionar a situacdo de rivalidade
entre os litigantes, e enfraquece ainda mais as relagdes sociais preexistentes entre as partes do
conflito, sendo importante que, no momento da subsuncdo da norma ao conflito, a parte
componente fundamental do conflito ndo seja deixada de fora da sua resolucdo, sendo este
elemento o ser humano (AZEVEDO, 2013).

A grande exigéncia das formalidades para o ingresso de um procedimento publico
ser analisado de acordo com sua correcao e justeza, nos aspectos legais e formais, pode gerar
o0 desrespeito a dignidade humana, ja que o formalismo retira a participacdo direta da pessoa
comum, em outras palavras a pessoa comum por desconhecer um ritual é obrigada a confiar
plenamente no seu advogado (VEZZULLA, 2013).

Nesse contexto, ha desrespeito a dignidade humana da parte, pois esta é obrigada a
configurar em um processo judicial que segue excessivamente regras preestabelecidas e é

guiado com base no formalismo, mesmo na justica do trabalho, que busca ser menos formal
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que as demais, ainda assim é bastante formal para o trabalhador comum. Desse modo, muitas
vezes, para resolver o conflito o trabalhador necessitaria de um conhecimento formal,
processual, e um conhecimento das legislacdes e de suas implica¢Ges, porém infelizmente este
conhecimento esta ao alcance de pouco na sociedade, por isso o trabalhador sempre estard em
desvantagem num processo judicial, ainda que haja na Justica do Trabalho o Principio da
Protecéo.

Nesse sentido, a parte que desconhece os aspectos legais e formais fica fora
ativamente da decisdo, e o trabalhador que ingressa com acdo na Justica no Trabalho sem
advogado, por vezes, acaba por perder o processo, por puro desconhecimento de como se
comportar naquele ritual. Em consequéncia, 0 modelo adversarial de abordagem dos conflitos
cria a falsa sensacdo de quem recebe a sentenca favoravel “vence” a agdo, desmerecendo a
parte que nao possui o conhecimento formal. “Ou, seja, que o conceito de merecimento como
base de atribuicdo de respeito ataca diretamente a autonomia, produzindo a humilhagdo que
exclui uma pessoa por ndo ser possivel de entende-la produzindo a consequente perda de sua
dignidade” (VEZZULLA, 2013, p. 69).

Ademais, ainda que a Justica do Trabalho, principalmente antes da Reforma
Trabalhista de 2017, estivesse desempenhando um forte ativismo para assegurar os direitos
trabalhistas, o trabalhador é que deveria desempenhar o principal papel nesse conflito, porém,
acaba configurado na relacdo processual como uma pessoa sem autonomia e sem forca na
sociedade, assim a mediacdo na Justica do Trabalho surge para dar novo sentido ao papel do
obreiro e ressignificar as violacoes de direito vividos pelo trabalhador, ja que esta modalidade
Ihe da autonomia, empoderamento e verdadeira dignidade.

Através desse mecanismo, 0s direitos humanos dos trabalhadores podem ser
verdadeiramente alcancados. Aqui, o significado de alcancar os direitos humanos é muito
maior do que a simples obtencdo a determinados objetos genéricos, pois seu significado é
muito mais emancipador, ja que significara a ado¢do de uma pratica permitira que dotar esse
grupo de um instrumento juridicos através do qual se permite o acesso aos bens necessarios a
serem vividos com dignidade (HERRERA FLORES, 2008).

E essencial ressaltar que Herrera Flores (2008) entende que a dignidade humana néo
significa o simples acesso aos bens somente para sobreviver, e sim que se deve ter acessos aos
bens de forma justa e igualitaria a todos para que se alcance uma vida digna de ser vivida,

com isso a dignidade humana passa e ser um fim material.
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Entdo, somente a resolugcdo de conflitos tornardo verdadeiro instrumentos de
promogdo de dignidade humana, quando as partes, principalmente a parte trabalhadora,
obtiveram de forma igualitaria e justa a solucdo ao conflito, e, como ja dito, através da
mediacao € possivel alcancar esse verdadeira o direito humano.

Alias “0 acesso efetivo a justica pode se considerar como um requisito mais basico —
0 direito humano mais fundamental — num sistema legal igualitario moderno que pretenda
garantir e ndo somente proclamar os direitos humanos de todos” (CAPPELLETI; GARTH
1996, p.13). Outra questdo € que o sistema de justica brasileiro € muito bom em garantir e
positivar os direitos humanos, a sua efetividade ainda é um ponto falho, por isso é necessario
que 0 acesso pleno a Justica supere este descompasso entre o proclamado e o garantido, de
fato.

Por altimo, cumpre desenhar que dentro do modelo adversarial de resolucdo de
conflitos, a parte que ird encontrar a solucdo do justo e do conflito € um juiz. Ocorre que este
juiz sera alguém néo escolhido pelas partes, ademais este juiz muitas vezes pode provir de
uma cultura, religido e ideologia entre as partes, além de que é este quem ira reger o
merecimento, decidindo quem merece no caso concreto, baseado na sua interpretacdo formal
apresentada no processo (VEZZULLA, 2013).

Em suma, a mediacdo € importante meio de solucdo de conflitos, pois traz
possibilidades de novas interacdes sociais, ou seja, em vez de minar relagdes ja conflituosas,
tenta apazigua-las, dando novos significados aos conflitos, bem como fornecendo uma
solucdo emancipadora para este, ja que é encontrada pelas proprias partes, que decidem como
base em sua cultura, religido, principios e ideologia.

Nesse sentido, a mediacdo pode vir a dar novos rumos a Justica do Trabalho, tdo
afetada pela Reforma Trabalhista de 2017, e assim garantir que os conflitos trabalhistas sejam
resolvidos de modo justo para o trabalhador, e que seu direito humano e dignidade humana
sejam preservados, ou restabelecidos a depender da situacdo, através do acesso a Justica de
forma plena, ampla e emancipadora. Assim, para reforcar a necessidade da mediacdo na

Justica do Trabalho, nos tdpicos seguinte sdo delineados os aspectos desse método.

3. MEDIACAO

A mediacdo € um método alternativo de resolucdo de conflitos, o qual, conforme a

entendimento de Morais e Spengler (2008), é um processo em que um terceiro imparcial
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auxilia os participantes na resolucdo de uma disputa. Em outras palavras, é a aplicacdo da
autocomposicdo, que é a tomada na decisdo do conflito pelas partes litigantes. Consoante a
Lei 13.140/15 (BRASIL, 2015), ela pode ser judicial, que ocorre dentro do Poder Judiciario,
ou extrajudicial, realizada por mediadores extrajudiciais ou Camaras de Mediacao.
Interessante destacar a licdo de Silva (2011, p. 125), sobre estas possibilidades:

E de ressaltar, ainda que a atividade de mediag&o pode ser desenvolvida no ambito
extrajudicial ou judicial, sendo esta parte do sistema de administracdo e distribuicdo
de justica estadual. Fala-se, hodiernamente, em mediacdo paraprocessual (para = ao
lado de), pretendendo introduzir no ambito do Poder Judiciario a realizacdo de um
método complementar de composic¢do de conflitos.

Nesse método, ha a presenca de um terceiro imparcial e neutro que auxilia as partes a
restabelecerem seus canais de comunicagédo para que dessa forma tentem chegar a um acordo
sobre a questdo de interesse. Esse facilitador € o mediador.

A mediacéo de conflitos, na oOtica de Tartuce (2016, p. 52), assim se define:

A mediacdo de conflitos é o meio consensual de abordagem de controvérsias em que
uma pessoa isenta e devidamente capacitada tecnicamente para facilitar a

comunicacdo entre as pessoas para propiciar que elas possam, a partir da restauracio
do dialogo, encontrar formas proveitosas de lidar com as disputas.

Diferente do que acontece na jurisdicdo ou na arbitragem, o mediador ndo tem poder
de decisdo, esse poder pertence aos interessados, seu principal papel é o de manter o
equilibrio entre as partes e 0 de restabelecer a comunicacdo entre os litigantes para que
possam tratar da questdo de interesse sem a interferéncia de sentimentos negativos ou de
questdes paralelas que atrapalham a resolucdo do conflito. O mediador, além de ndo poder
decidir pelas partes, ndo pode apresentar solucdes para elas, como informa Antdnio Hélio
Silva (2008), ao falar sobre como 0 mediador age durante o processo de mediagéo.

Nesse sentido, Vezzulla (2006, p. 69), exemplifica que:

A mediacdo de conflitos j& € conhecida na maior parte do mundo como o
procedimento que, associado ou ndo ao sistema judicial tradicional, pode ser usado
na abordagem dos conflitos interpessoais. Todo os autores consultados coincidem
em caracterizar esta abordagem pela auséncia de formalismos e pelo que
essencialmente a distingue dos outros procedimentos: estar baseado no didlogo, na
cooperacao e no respeito entre os participantes.

Em virtude de a mediacdo ser uma forma de resolucdo de controvérsia que trabalha
com o foco no restabelecimento da comunicacgdo entre os litigantes e seu empoderamento para
que eles possam decidir por si mesmos como resolver a questdo, ela é recomendada para
conflitos entre partes que tenham um relacionamento ou vinculo anterior ao problema, como
se nota no artigo 165, § 3° do novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Diz o referido

Revista de Formas Consensuais de Solugao de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Salvador |v.4|n. 1| p. 125
— 143 | Jan/Jun. 2018

131




3

Rebecca Falcao Viana Alves & Ana Carolina Fontes Figueiredo Mendes

artigo que o mediador atuara preferencialmente nos casos em que houve vinculos anteriores
entre as partes, ou seja, que tenha uma relacdo que se pretenda manter no minimo
civilizatorio.

Além disso, no mesmo artigo o Cddigo ainda ajuda a combater uma pequena
divergéncia doutrinaria quanto a finalidade da mediacdo e da conciliacdo, ele informa que a
mediacdo tem como finalidade restabelecer a comunicacdo, enquanto a conciliacdo é a
realizacdo de um acordo.

Vale destacar algumas caracteristicas da mediacao que foram responsaveis por torna-
la popular no momento de descrédito com o Poder Judiciério. VVarias dessas caracteristicas sao
principios e vantagens do método hora estudado, como por exemplo: a celeridade, pois as
sessOes de mediacdo tém tempo determinado e acordado previamente entre as partes; a
voluntariedade, vez que a sessdo e o0 acordo sO podem ocorrer se ambos 0s participantes
quiserem; e o sigilo, pois nada do que ocorreu ou foi dito na sessdo pode ser comentado fora
dela, nem usado em outros processos, inclusive o mediador ndo pode ser chamado como
testemunha.

Além dos pontos que sdo principios e vantagens, outros beneficios que mais se
destacam sdo a satisfacdo das partes e o cumprimento dos acordos realizados, conforme
Morais e Spengler (2008). Ambos séo resultantes do fato de que, ao participarem ativamente
da tomada da decisdo do conflito, as partes sentem que a deliberacdo € mais justa por elas
mesmas estarem construindo-a; dessa forma compreendem que suas limitagdes serdo
respeitadas e que suas opinides para resolver o problema sdo ouvidas, por isso elas se sentem
reconhecidas e valoradas.

E importante ressaltar, nos dizeres de Gomes (2013), que um dos motivos pelos quais
as decisdes judiciais ndo conseguem o mesmo éxito que os acordos realizados por meio da
mediacdo € que o meio da jurisdicdo cria uma visao adversarial dos conflitos, de modo que as
partes ndo se vejam como pessoas capazes de solucionar seus problemas e sim como
adversarias.

Explica Gomes (2013) que as partes em oposicdo, acompanhadas de seus respectivos
advogados, desferem ataques uma contra a outra durante todo o processo. O resultado dessa
peleja compreende em quem perder 0 processo ser o errado, ser reconhecido como 0 sem
direito, e quem sair vencedor é reconhecido como o correto. E até interessante notar que a

ideia apresentada por Gomes (2013) traz uma lembranca das pelejas que ocorriam na época
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do autotutela, o vencedor da disputa era quem tinha o direito reconhecido, enquanto o
perdedor se via sem direito algum.

Em contraposicédo a ideia de rivalidade durante o processo judicial, e para trazer uma
pacificacdo social, de modo que ndo apenas se resolva o conflito aparente como no judicial,
segundo Gomes (2013), mas que possa restabelecer a convivéncia civilizada e a conversa
entre as partes é que vem a mediacdo. Tal afirmagcdo comunga com a ideia exposta por Silva
(2013, p. 170) que afirma que com a mediacdo “[...] se adotar, com este método, o caminho
dialético, possibilitando a comunicacdo entre os dissidentes, a transformagdo da relacdo
conflituosa e a construgdo de um acordo satisfatorio e eficaz.”.

Em outras palavras, entende-se que a mediacdo, ao trazer o conflito para a analise
mais aprofundada, tenta compreendé-lo desde sua causa até o seu apice, para entdo buscar
uma transformacdo do conflito em algo positivo para as partes a fim de tentarem se
compreender novamente. Algo que ndo ha como ser feito no processo burocratico do metodo
de jurisdicéo.

De acordo com Silva (2008), a mediacdo responsabiliza os protagonistas da lide,
permitindo que exercam suas capacidades de elaborar, por eles proprios, uma solucao
satisfatoria e duradoura, informando ainda que o trunfo da mediacéo é a sensacdo, ainda que
minima, de responsabilidade, respeito e confianca criada com a restauracdo do didlogo e da

comunicacdo entre os litigantes.

Isso porque o procedimento de mediagdo, que enfatiza a cooperacdo ao invés do
confronto, é pautado na identificacdo das reais motivacBes das partes, de sorte a
transparecer 0s sentimentos de interesse subjacentes ao conflito, possibilitando os
dissentes chegarem a um acordo em uma dimensdo ampla da problematica, sem
palpites de terceiro, atraves do restabelecimento da comunicacéo e da transformacéo
do conflito (SILVA, 2013, p. 163)

Ademais, para a mediacdo se apresentar como muito mais vantajosa devem ser
analisados os custos, ja que € muito menos dispendioso que um processo judicial. Também se
vé que na mediacdo ndo ha a caracteristica da obrigatoriedade para as partes como ha nos
processos judiciais. E, nela hd uma maior flexibilidade, podendo também se flexibilizarem os
interesses em jogos (SILVA, 2013).

Vale lembrar que a mediacdo é utilizada em varios paises, inclusive no campo do
Direito Internacional, em que a figura do mediador é desempenhada por um representante

estatal ou um organismo internacional imparcial e idéneo (SILVA, 2013).
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Na cultura ocidental, a media¢do ainda ndo tem muito uso, mas ha algumas regides
que ja comecam a se destacar nessa area; a Unido Europeia aparece como uma grande
incentivadora de métodos alternativos de conflitos, especialmente a mediacdo. Na
comunidade europeia, aparece em relevo na adogdo da mediacdo a Franca e Portugal. J& na
América Latina a medicacdo ja tem mais forca, em razdo da tradicdo indigena e espanhola,
destacando-se os paises do Equador, Honduras, Coldémbia, Paraguai e Argentina, esta merece
ser ressaltada, ja que utiliza a mediacgdo no direito trabalhista (SILVA, 2013).

Do exposto, fica claro como a media¢do é um mecanismo de solucéo de conflitos de
suma importancia, que apresenta inimeras vantagens em relacdo aos demais mecanismos de
conflitos. Inclusive, considerando-se que, atualmente, o Judiciario passa por crise, causada
também pelo excesso de demandas judicias, e a media¢do surge como um meio de desafogar
o0 sistema, além de que a mediacdo permite 0 acesso a Justica, sem a necessidade de ingressar
com um processo burocratico no tribunal, que muitas vezes acaba por se caracterizar em uma
verdadeira violacdo aos direitos humanos e ao principio da dignidade humana.

Nesse sentido, Vezzulla (2013, p. 68) realiza uma critica a demasiada dependéncia

dos ocidentais para com o processo judiciario ao dizer que

Os tribunais ocidentais, dependentes do Poder Judiciario, normalmente a Unica via
possivel para que os cidaddos possam apresentar seus direitos ameacados ou ja
desrespeitados por outrem na procura de “justiga”, continuam a manter um
procedimento que questiona ndo somente a igualdade frente a lei, mas outros

direitos que fazem a dignidade humana.

Com tal critica, compreende-se que o entendimento de Vezzulla é de que 0 processo
judicial, pelo menos na forma que atualmente se apresenta, qual seja moroso, inconstante e
adversarial, ndo pode ser mais considerado o representante da justica desejada pelos cidadaos,
pois quando as demandas adentram em seu recinto acabam sendo resolvidas com métodos ou
formas que atentam contra os proprios principios e ideais de justica que tais tribunais
deveriam trazer.

Por fim, ao observar todas as ponderacGes sobre a mediacdo, a jurisdicdo e a
realizacdo da justica, entende-se que a mediacdo pode também ser um interessante meio de
solugdo dos conflitos trabalhistas, e, a0 mesmo tempo, um meio para aliviar o sistema
judiciario trabalhista, mantendo as garantias e direito do trabalhador, portanto os préximos

topicos discorrerdo sobre esta possibilidade.
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3.1 ARELACAO DA MEDIACAO E O DIREITO DO TRABALHO

Apesar de parecer novidade, a mediagdo ndo ¢ um método moderno de resolucéo de
conflito, ela veio de civilizagdes remotas como a antiga Roma. No Brasil, antes mesmo da Lei
n° 13.140/2015 surgir, a mediacdo ja existia, ainda que nao fosse regulamentada, como
observado no texto de Amaral (1994). No entanto, é verdade que ela nunca teve um
protagonismo forte em comparacdo com outros métodos alternativos de resolucdo de
conflitos, como a arbitragem, que desde o tempo do Brasil Colonia era forte, no entanto ao
longo dos anos foi perdendo sua forca para o Judiciario.

Com a informacdo de que a mediacdo é mais antiga no ordenamento juridico patrio
do que se pensa, ndo € nenhuma surpresa notar que esse metodo nao adversarial de
pacificacdo de lide e o Direito do Trabalho tenham uma vetusta relacdo, uma vez que, desde o
seu surgimento, tanto o Direito quanto a Justica obreira foram grandes incentivadores das
resolucdes alternativas de pacificacdo de lides. Pode-se notar a relacdo entre a mediacdo e o

direito do trabalho com as palavras de Delgado (2017, p. 1663):

A ordem juridica trabalhista anterior a 1988 previa a mediacdo compulséria nos
conflitos laborais coletivos, a ser realizada por autoridades do Ministério do
Trabalho. De fato, a CLT, no campo regulatdrio da negociacdo coletiva trabalhista
(art. 616, 88 1° e 2°), previa a convocagdo compulsoria para comparecimento perante
o0s 6rgdos administrativos especializados do Ministério do Trabalho de sindicatos e
empresas recalcitrantes, visando a dindmica negocial a ser ali implementada.
Presentes as partes, processava-se a mediacdo administrativa em direcdo a
negociagao coletiva.

Com o advento da Carta Magna de 1988, a obrigatoriedade de submeter os conflitos
laborais coletivos a mediacdo junto ao Ministério do Trabalho acabou. Porém, como o préprio
Delgado (2017) informa, ainda que a constitui¢do tenha acabado com a compulsoriedade da
mediacdo coletiva, ndo ha duavidas que a possibilidade fatico-juridica da realizacdo de
mediacdo voluntaria permanece. Tanto permaneceu quanto houve a ampliacdo dos agentes
que poderiam atuar como mediadores de conflitos trabalhistas coletivos

A Lei 10.192/01 deixa claro que as partes podem, de comum acordo, escolher o
mediador ou este sera designado pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

Dessa forma, ndo apenas os agentes do Ministério do Trabalho poderiam ser
mediadores como quaisquer profissionais civis que fossem especialistas na dinamica da

mediacdo coletiva poderiam ser escolhidos pelas partes. Por fim, Delgado (2017) ainda
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informa que ao longo dos anos, a lista de possiveis mediadores e 6rgdos - que seriam capazes
de realizar a mediacéo coletiva - foi aumentando sendo incluido nela o Ministério Publico do
Trabalho e seus procuradores, os proprios Tribunais Regionais do Trabalho e o Tribunal
Superior do Trabalho.

Com o advento da Lei 13.140/15 (BRASIL, 2015), abriu-se a possibilidade de
ocorrer mediacdo em direitos indisponiveis transigiveis, por forca do seu artigo 3°, § 2°; a lei
ainda estabelecia, em seu artigo 42, paragrafo Unico que para o caso da mediacao trabalhista
seria necessaria ter uma lei prépria para tratar do assunto.

Naturalmente, até antes de a lei de mediagcdo vigorar, o limite usado para quais
direitos poderiam ser alvos de uma mediacdo era 0 mesmo da arbitragem e da conciliacéo, por
serem formas parecidas de resolucéo de conflitos, e os direitos que poderiam ser objeto desses
meios de resolucdo eram os direitos patrimoniais disponiveis. Assim, compreendia que a
mediacédo também sO poderia tratar sobre tais direitos.

Através da ampliacdo da Lei 13.140/15, os direitos indisponiveis, que podem ser
transigidos, podem ser objeto da mediacdo, sendo necessaria e obrigatoria apds a realizacao
do acordo a homologacao pela Justica responsavel pelo assunto ali tratado.

Na seara do Direito do Trabalho, esse ponto foi muito impactante, pois devido ao

principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, eles tém esse carater de serem
indisponiveis, no entanto, a0 mesmo tempo, ha a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas,

permitindo que os direitos indisponiveis sejam negociados ou flexibilizados, em outras
palavras, passiveis de transicao.

Com a perspectiva de que os direitos trabalhistas flexibilizados se encaixavam em
direitos indisponiveis transigiveis, surgiu o entendimento de que seria possivel haver a
mediacdo extrajudicial de direitos trabalhistas individuais.

Para tentar apaziguar novamente o entendimento quanto a questdo da mediacéo
trabalhista e para regulamenta-la, enquanto ndo fosse publicada a lei exigida, o Conselho
Superior da Justica do Trabalho (CSTJ) editou a Resolugdo n°® 174/2016 que trata justamente
da mediacdo e da conciliacdo no ambito da Justica do Trabalho. Na Resolucdo n°® 174/2016 do
CSTJ (BRASIL, 2016), ha o estabelecimento da mediacdo judicial trabalhista, que podera ser
realizada tanto para conflitos individuais quanto coletivos, desde que seja realizada no
Tribunal Regional do Trabalho e por um mediador que seja servidor pablico do respectivo

TRT supervisionado por um juiz ou que seja 0 proprio juiz do trabalho.
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Além disso, a resolugdo proibe que haja mediacdo ou conciliagdo extrajudicial de
direitos individuais do trabalho, dizendo ainda que ndo ser4 homologado nenhum acordo que
venha de camaras privadas de mediacdo ou conciliagdo. E o que se compreende com o
estabelecido na parte final do 86° do artigo 7° da Resolugéo n° 174/2016 (BRASIL, 2016)
“[...] sendo inaplicaveis a Justica do Trabalho as disposicGes referentes as Camaras Privadas
de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem, e normas atinentes a conciliacdo e mediacdo
extrajudicial e pré-processual previstas no NCPC.”.

Ressalta-se que o entendimento pacifico que previa que a mediacdo extrajudicial ndo
poderia ocorrer na Justica do Trabalho durou pouco, pois ja em 2017 a reforma trabalhista
trouxe novos elementos que reacenderam a discussdo sobre a possibilidade de a mediagéo
extrajudicial trabalhista acontecer. Em face do novo cenério, sera discutida, no item seguinte,

a possibilidade da mediagéo extrajudicial no &mbito na Justica do Trabalho.

4. A INFLUENCIA DA REFORMA TRABALHISTA NA POSSIBILIDADE DA
MEDIACAO EXTRAJUDICIAL NO AMBITO TRABALHISTA

Como relatado em topico anterior, a reforma trabalhista de 2017 trouxe novamente o
félego para a discussdo da possibilidade da mediagédo extrajudicial nas relacdes individuais
trabalhistas. Ao ler a lei 13.467/17 (BRASIL, 2017), pode-se destacar que as duas principais
causas para esse novo animo da discussdo sdo a forte flexibilizacdo dos direitos trabalhistas,
prevista na citada lei, e a criacdo do procedimento de homologacéo da jurisdicdo voluntéria.

A primeira causa elencada como motivo do ressurgimento da discussdo sobre a
possibilidade da mediacdo extrajudicial trabalhista foi a flexibilizacdo dos direitos obreiros,
que, de acordo com Delgado (2017), seria a possibilidade juridica estipulada por norma estatal
ou por norma coletiva negociada, de atenuacdo ou diminuicdo da forca imperativa das normas
gue compde o Direito do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s
parametros proprios para a sua incidéncia. Em outras palavras, é a minoracdo da
imperatividade das normas trabalhistas ou de seus efeitos.

O principio da imperatividade informa que as normas trabalhistas sdo de ordem
publica, logo que devem ser compridas e ndo podem ser afastadas. Desse principio se
desdobra outro brocardo muito importante, o da indisponibilidade do direito do trabalho.

Deste modo conclui-se que os Direitos Trabalhistas sdo indisponiveis.
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Como j& foi dito no topico anterior, a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas se
encaixa perfeitamente na descricdo do que seria um direito indisponivel transigivel, ou seja,
todos aqueles direitos trabalhistas que sejam flexibilizados poderiam ser objetos de mediacao,
de acordo com a Lei 13.140/15 (BRASIL 2015).

N&o obstante, é necessario notar que a simples flexibilizacdo dos direitos obreiros
ndo garante que a mediacdo extrajudicial possa ser realizada, apenas permite que direitos
trabalhistas que estejam flexibilizados por norma estatal ou por coletiva negociada sejam
usados na mediacdo. Nesse caso, a mediacao judicial, até entdo, é a Gnica que, de certa forma,
tem uma regulamentacéo.

H& que se ressaltar também que a flexibilizacdo dos direitos obreiros ndo é nada
vantajosa para os trabalhadores, pois os direitos trabalhistas tém uma natureza prépria de
protecdo ao trabalhador, que é a parte hipossuficiente na relacdo de trabalho, retirar o seu
manto de imperatividade e de indisponibilidade € enfraquecer o préprio direito do trabalho.

E verdade que, de forma limitada, a flexibilizacdo pode ser compativel com as
normas de protecdo trabalhista, uma vez que, ao permitir que os proprios trabalhadores -
através de seus sindicatos - possam determinar qual a melhor forma de usufruir de seus
direitos ou até mesmo criar novos em suas convengdes coletivas e acordos coletivos é sempre

saudavel. E mesmo que haja a diminuicdo de determinado direito, desde que haja uma
compensacdo igualitaria e valida para os empregados, ainda é uma forma saudavel de exercer

a liberdade contratual mediante um limite protetivo para os empregados. Todavia 0 que se vé
na reforma de 2017 é uma ampliacdo da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, sem a
necessidade de uma compensacdo equivalente definida, junto ao enfraquecimento do
sindicato, da valorizacdo do negociado sobre o legislado e da possibilidade da negociagédo
individual do patrdo com o empregado. Infelizmente, este € um cenario muito propenso para
abusos por parte dos empregadores.

Compreende-se que o papel da flexibilizacdo é garantir que os direitos trabalhistas
individuais possam entrar na categoria de direitos indisponiveis transigiveis para que sejam
alvos da mediacdo, muito mais que garantir que essa possa ser realizada.

Além disso, é valido notar que é por meio da flexibilizacdo também que se estimula a
utilizacdo de medidas extrajudiciais de resolucdo de conflitos, uma vez que ela permite a
negociacéo e transacdo dos direitos trabalhistas, de modo que os meios extrajudiciais possam

versar sobre eles.
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Acrescente-se 0 fato de que com a nova regra vista no artigo 611-B, XXI, da Lei
13.467/17 (BRASIL, 2017), ha que se levar em consideracdo a possibilidade de que a
negociacdo coletiva possa estabelecer que os conflitos trabalhistas sejam apreciados por meio
de uma forma alternativa de resolucdo de conflitos desde que cumpra 0s requisitos do caput
do referido artigo e ndo supra ou reduza os direitos listados em seu rol taxativo.

Tal entendimento ndo foi questionado pelo presente estudo, porém ha que se notar
que ele é possivel, uma vez que em tese 0 acréscimo de um meio de tratamento para o conflito
ndo suprime nem reduz o direito a acdo trabalhista, ele estaria aumentando as possibilidades
de resolucéo da controvérsia.

Nesse caso, sendo esse o entendimento do juiz, ao analisar o acordo ou convencao
coletiva, e entendendo que seria possivel utilizar os métodos alternativos de ressignificacéo

de conflito, estes estariam validados por norma coletiva. Por conta da valoracdo do negociado
sobre o legislado, poderia a mediacdo extrajudicial ser permitida mediante acordo ou

convencdo coletiva, o que ndo garante que fosse trazer beneficios aos empregados, haja vista
que ndo ha a lei que a regulamente ainda.

A segunda causa que se apresenta como motivo para compreender que a mediagédo
extrajudicial poderia ocorrer na Justica obreira é a criacdo da jurisdicdo voluntaria, e sua
homologacdo, que nada mais é que a homologacdo do acordo extrajudicial pelas varas
trabalhista, uma vez que a propria Lei n° 13.140/15 (BRASIL, 2015) estabelece que no caso
de mediacGes que versem sobre direitos indisponiveis e transigiveis, o acordo deve,
obrigatoriamente, ser homologado pela Justica.

O procedimento de homologacdo de jurisdicdo voluntaria estd estabelecido no
capitulo Il1-A da Lei 13.467/17, que é composto pelos artigos 855-B a 855-E, os quais
determinam como ocorrerd o procedimento da homologacao, desde como deve ser feito o

pedido até a possibilidade de o juiz marcar audiéncia, caso entenda por necessario, porém € o

artigo 652, alinea f da Lei 13.467/17 (BRASIL 2017) que estipula que é de competéncia das
varas trabalhistas a decisdo quanto a homologacdo de acordo extrajudicial em matéria
competente a Justica do Trabalho.

Em virtude dos artigos citados, compreendeu-se que a reforma trabalhista estaria de
maneira indireta permitindo que a mediacdo extrajudicial ocorra nas relagdes trabalhistas
individuais, uma vez que as formas alternativas de resolugdo de conflito que geram acordo séo

a mediacdo, a conciliagéo e a negociacéo, ou seja, 0s meios autocompositivos, lembrando que
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a autotutela € proibida no ordenamento juridico brasileiro, existindo apenas algumas
excecoOes, e que a arbitragem, um procedimento heterocompositivo, gera ao seu final o laudo
ou sentenca arbitral.

Esse é o motivo mais forte pelo qual este estudo entende que as formas extrajudiciais
da mediacdo e da conciliacdo sejam possiveis na seara trabalhista, compreendendo que a
reforma, ainda que de forma indireta - pois ndo ha expressamente a permissdo - teria
concedido a utilizacdo desses meios de resolucdo de conflito; uma vez que néo teria porque
regulamentar a homologacdo do acordo extrajudicial se os métodos que geram o acordo
extrajudicial ndo fossem autorizados.

Apesar de ser uma légica racional e compreensivel, deve-se notar que hd um grande
empecilho que a reforma trabalhista ndo conseguiu cumprir para que fosse legalmente
permitida a mediacdo extrajudicial trabalhista. A lei de mediacdo (BRASIL 2015) estabelece
claramente no paragrafo Gnico do artigo 42 que a ““[...] mediacdo nas relac6es do trabalho sera
regulada por lei propria.”. Lei propria é aquela que trata especialmente sobre uma
determinada matéria, ou seja, € uma lei especifica sobre o assunto. Primeiro, nota-se que essa
€ uma norma de eficacia contida, ou seja, que para a sua eficacia seja efetivamente valida ela
deve cumprir uma condicao, nesse caso a de existir uma lei regulamentadora para a mediagéo
nos direitos trabalhistas.

A reforma trabalhista de 2017 ndo € uma lei de matéria especifica, ela trata sobre
diversos direitos obreiros, além de que ela ndo faz nenhuma mencdo expressa sobre a
mediacdo, nem como ela ocorrera nas relagdes trabalhistas e nem autorizando sua utilizacéo, o
que é necessaria numa lei prépria. Em outras palavras, a reforma ndo cumpriu o papel
necessario que a Lei n° 13.140/15 exige, dessa forma ndo pode ser considerada uma lei
propria, pois ndo houve sequer a men¢do a mediacdo em seus artigos.

Por conta disso, ainda que possa se considerar que a reforma trabalhista de forma
indireta pretende permitir a utilizacdo de meios extrajudiciais de resolucéo de conflitos, como
a mediacdo e a conciliacdo, ela ndo as permitiu expressamente, 0 que para a utilizacdo da
mediacdo seria 0 necessario por ser uma norma de eficacia contida.

No entanto, a reforma teve um grande papel, de fato, para a mediacdo trabalhista ao
enquadrar mais direitos obreiros na categoria de direitos indisponiveis transigiveis e no 6bvio
incentivo a utilizacdo dos meios extrajudiciais de ressignificacdo de conflitos ao criar o
procedimento de homologacdo da jurisdicdo voluntaria para cumprir 0s requisitos
estabelecidos na Lei n° 13.140/15.
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5. CONCLUSAO

Apb6s compreender o que € mediacdo e a sua relacdo com a Justica obreira, bem
como analisar o impacto da reforma trabalhista e da lei de mediagéo na relacdo entre as partes
e Direito do Trabalho pode-se notar que ndo ha incompatibilidades entre a mediacdo, extra ou
judicial, e a Justica do Trabalho.

A Justica do Trabalho, dentre as demais, sempre foi a que mais incentivou a
autocomoposicao desde sua criacdo a utilizacdo de outros métodos de resolucdo de conflitos
além da jurisdicdo, fossem judiciais ou ndo. Por tal motivo é l6gico dizer que a mediacéo é
completamente compativel com os direitos trabalhistas, ainda que até 2015 ela so pudesse ser
usada no &mbito dos direitos coletivos dessa seara do direito.

Com o advento da Lei n° 13.140/15, houve uma ampliacdo no rol dos direitos que
poderiam ser objetos da mediacdo, trazendo com tal mudanca a possibilidade da mediagédo
ndo apenas para o direito coletivo trabalhista, como também para o individual. No entanto,
essa mesma lei criou uma condicdo que permanece sem ser atendida, uma vez que ela
determina a regulamentacdo da mediacao trabalhista por uma lei prépria, a qual ndo existe.
Deixando claro que até que essa lei seja publicada, ndo hd como haver a mediagédo
extrajudicial trabalhista sobre direitos individuais.

Por fim, ressalta-se que ainda que ndo tenha cumprido o requisito de ser uma lei
propria que regulamente a mediacdo nas relagcdes trabalhistas, a reforma trabalhista de 2017
foi de grande influéncia para o debate sobre a utilizacdo ou ndo da mediacdo no direito
individual do trabalho, uma vez que ela visivelmente estimula o uso de meios alternativos a
justica.

Pode-se notar a intencdo de garantir que haja como ocorrer a mediacdo extrajudicial
nas relacbes trabalhistas, uma vez que a criacdo da homologacdo de acordos extrajudiciais
veio para atender regras estabelecidas pela Lei n° 13.140/15 da obrigatoriedade da
homologacdo judicial em casos de direitos indisponiveis transigiveis e a prépria flexibilizacédo
para garantir que os direitos trabalhistas que tém status de indisponiveis possam ser
negociados.

Conclui-se com tal estudo que hd a possibilidade da utilizacdo da mediacéo
extrajudicial nas relagdes individuais trabalhistas e que a reforma obreira de 2017 tem a clara

intencdo de estimular e garantir que a mediagéo obreira tenha como ocorrer. Contudo, ainda
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ndo se pode concordar plenamente com a sua utilizagdo, visto que a condigdo que a lei de

mediacéo estabeleceu para que pudesse haver a mediagéo trabalhista ainda n&o foi realizada.
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