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AMEDIAGAO INCIDENTAL COMO MEIO DE SOLUGAO DOS CONFLITOS TRABALHISTAS
INDIVIDUAIS: A QUESTAO DA DISPENSA DE TRABALHADORES DETENTORES DA

GARANTIA PROVISORIA NO EMPREGO

INCIDENTAL MEDIATION AS A MEANS OF SOLVING INDIVIDUAL LABOR DISPUTES: THE ISSUE OF
DISMISSAL OF EMPLOYEES HOLDING A PROVISIONAL GUARANTEE OF EMPLOYMENT

Resumo: Este artigo versa sobre a prética da me-
diacdo incidental no processo do trabalho e sua
potencial contribuicdo para a efetiva solucdo de
conflitos decorrentes da dispensa de trabalhadores
dotados de garantia proviséria do emprego. Acusa
o uso desordenado da conciliagio incidental, indis-
criminadamente aplicada na solugdo de conflitos
individuais situados no dmbito de relagdes traba-
lhistas, tanto circunstanciais quanto continuadas.
Busca responder ao seguinte problema de pesquisa:
a prética da mediacdo judicial incidental na Justica
do Trabalho pode contribuir para a efetiva solugdo
de conflitos decorrentes da dispensa do trabalhador
dotado de garantia proviséria do emprego? Estabe-
lece as bases do fenémeno da difusdo dos métodos
alternativos de solucdo de conflitos, no contexto
do movimento universal de acesso a justiga. De-
senvolve consideragdes sobre particularidades da
conciliagdo e da mediagdo, destacando os aspec-
tos principais de distingdo entre elas. Finalmente,
avalia a aplicacdo dos métodos autocompositivos,
considerando as particularidades das controvérsias
decorrentes da dispensa de trabalhadores dotados
de garantia proviséria no emprego. Conclui que,
por objetivar a exploracdo aprofundada dos inte-
resses em jogo, o fortalecimento do didlogo e da
relagdo entre as partes, além do empoderamento
dos envolvidos, a mediagdo judicial incidental se-
ria a via mais adequada para a administracdo de
conflitos decorrentes da dispensa de trabalhadores
com garantia proviséria do emprego. Além isso,
evidencia uma proposicdo legislativa sobre o tema,
ja submetida a apreciacdo da Comissdo de Juristas
responsével pela elabora¢do do Anteprojeto de Lei
de Arbitragem e Mediagdo, do Senado Federal.
Palavras-chave: Resolucgio alternativa de confli-
tos. Mediagdo trabalhista. Conciliacio trabalhista.
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Abstract: This article focuses on the practice of inci-
dental mediation in the labor process and its poten-
tial contribution to the effective solution of conflicts
which arise from the dismissal of employees with a
provisional guarantee of employment. It reveals the
disorderly use of incidental conciliation, being in-
discriminately applied to the solution of individual
conflicts, inserted within the context of labor rela-
tions, both circumstantial and continued. It seeks
to answer the following research issue: can the use
of incidental judicial mediation in the Labor Court
contribute to the effective solution of conflicts that
arise from the dismissal of the employee who has a
provisional assurance of employment?¢ It establishes
the bases of the phenomenon of diffusion in the
alternative methods of conflict resolution, in the
context of the universal movement of access to jus-
tice. It develops considerations on particularities of
conciliation and mediation, highlighting the aspects
of distinction that exist between them. Finally, it
evaluates the application of self-compositional me-
thods, considering the peculiarities of the controver-
sies that arise from the dismissal of employees with
a provisional guarantee of employment. It concludes
that, by targeting the in-depth exploitation of the in-
terests at stake, the strengthening of a dialogue and
of the relationship between the parties, besides the
empowering of the parts involved, incidental judi-
cial mediation would be the most appropriate way
to administrate conflicts arising from the dismissal
of these employees. Besides, it evidences a legislative
proposition, about the issue, that has already been
submitted to the Commission of Jurists in charge of
the elaboration of the draft of the Arbitration and
Mediation Law of the Federal Senate.
Keywords: Alternative dispute resolution. Labor
mediation. Labor and worker conciliation. Guaran-
tee of employment. Arbitrary dismissal.
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Introducao

Neste artigo versa-se sobre o emprego da mediagdo na solucdo de conflitos individuais
trabalhistas e objetiva-se verificar se a pratica da mediagio incidental na Justica do Trabalho pode
contribuir para a efetiva solugdo de conflitos decorrentes da dispensa de trabalhadores dotados de
garantia proviséria do emprego (a exemplo do dirigente sindical, da mulher gestante e do trabalhador
acidentado). Trata-se, pois, de ensaio sobre um método alternativo de solugdo de conflitos destacado
por sua crescente projecdo nacional, muito embora ainda seja pouco usual na Justica do Trabalho.

O estudo do tema tem sua relevancia e atualidade justificadas em razdo de trés pressu-
postos, que serdo tomados como pontos de partida para efeito de desenvolvimento desta pesquisa.

O primeiro deles consiste na potencial contribui¢do que a mediagdo pode prestar no senti-
do da amenizacao dos efeitos da “[...] crise de administracdo da justiga” (SANTOS, 2005, p. 165) dis-
seminada em terrae brasilis. Referimo-nos, aqui, a importancia da mediacdo enquanto via alternativa
(ao processo judicial) de efetivacdo do direito fundamental de acesso & justiga.

O segundo reside na caréncia de investigacoes cientificas voltadas ao aprofundamento
das particularidades e potencialidades da mediagao e de outras praticas alternativas de solugdo de
conflitos. Estudos dessa natureza sdo importantes na medida em que evidenciam trés constatagdes,

extraidas da realizagdo de estudos anteriores sobre o tema, quais sejam:

a) que ndo hd método ou técnica que se revele universalmente indicada a condugédo de
toda e qualquer situagdo de conflito (trabalhista, de consumo, familiar, de dano, etc.);

b) que o conflito é um evento Unico, irrepetivel e concreto, motivo pelo qual a escolha do
método mais adequado a sua solugdo deve resultar de um exercicio prévio de identifi-
cagdo das peculiaridades a ele inerentes;

c) que o emprego indiscriminado dos métodos alternativos de solucdo de conflitos, sem
qualquer adequagéo as especificidades da relacdo conflituosa, pode levar & produgéo

de resultados injustos.

O terceiro e Gltimo elemento de instigacdo ao desenvolvimento da pesquisa incide sobre
uma peculiaridade da Justica do Trabalho. Em matéria de resolugdo autocompositiva de conflitos
individuais, impera nas Varas e Tribunais do Trabalho a prética da conciliagdo incidental (assim
compreendida a modalidade exercida no curso do processo), sendo, portanto, raras ou praticamente
inexistentes as experiéncias de utilizagdo da mediagdo incidental trabalhista.

O fomento a conciliagdo judicial trabalhista tem proporcionado a manutencdo de indices
estatisticamente expressivos de acordos. Conforme o Relatério Consolidacdo Estatistica da Justica
do Trabalho 2012 (BRASIL, 2012), desde 1992 as taxas de acordos de conciliagdo tém se mantido
estdveis, na faixa de 40%. O Relatério indica que, em 2012, o percentual médio nacional de concilia-
¢Oes realizadas nas Varas do Trabalho foi de 43,38%. A 19 Regido Judiciéria (AL) apresentou indices

médios mais elevados (63,47%). J& o menor percentual nacional (25,44%) foi identificado na 20°
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Regido Judicidria (SE). Do total de Varas instaladas no Pafs, 390 (26,82%) apresentaram indices de
acordo de conciliagao igual ou superior a 50%. Destas, 93 Varas apresentaram indices de 60% a 70%.
Percentuais superiores a 70% foram identificados em 22 Varas.

Em termos quantitativos, as estatisticas de acordos judiciais de conciliagdo revelam-se
sedutoras. Especialmente quando considerados os reflexos proporcionados pelos referidos indices em
termos de redugdo das taxas de congestionamento dos tribunais. Por essa razdo, tém sido festejadas
por agentes engajados no desenvolvimento de politicas puablicas de redugdo do volume de processos
no Brasil. Mas e do ponto de vista qualitativo? A indagacdo nos remete ao desenvolvimento de re-
flexdes criticas sobre o uso inadequado da conciliacdo judicial incidental, hoje indiscriminadamente
empregada na administragao de conflitos individuais inseridos no contexto de relagdes trabalhistas
circunstanciais e continuadas.

O império da conciliagdo judicial em matéria trabalhista em parte se justifica, pois no
ambito da Justiga do Trabalho predominam controvérsias envolvendo relagbes findas (ou circuns-
tanciais, como preferimos designar), assim compreendidas as desprovidas de perspectivas futuras de
manutengao de vinculos entre as partes litigantes. Relagdes dessa natureza, de fato, recomendam o
emprego da conciliagdo: método autocompositivo mais indicado para situagoes limitadas ao reco-
nhecimento de direitos adquiridos em relacdes juridicas findas, nas quais a continuidade do vinculo
entre as partes conflitantes nao é considerada.

Disputas envolvendo trabalhadores e empregados que permanecem vinculados apds o
advento de uma sentenga de mérito ou acordo judicial representam uma parcela minoritaria das
questdes trabalhistas judicializadas, mas nem por isso devem ser desconsideradas no contexto de
qualquer politica de tratamento adequado de conflitos de interesses, por métodos alternativos ao
processo. Apesar de predominantes, as relagbes circunstanciais ndo podem ser levadas a cabo para
fins generalizantes, de padronizacdo do tratamento dado a toda e qualquer questdo posta em juizo.

Conflitos trabalhistas inseridos no contexto de relagdes continuadas demandam tratamento
especial, em razio da frequente prética de atos discriminatérios por parte do empregador, de violagdo
aos direitos da personalidade do empregado. Nesses casos, as tensdes pds-reintegragao (tdo comuns nas
disputas decorrentes da dispensa de trabalhadores dotados de garantia proviséria do emprego) devem
ser evitadas, mediante o uso de métodos e técnicas adequadas, como condicao para que a continuidade
da convivéncia dos litigantes no ambiente de trabalho ocorra de forma harmoénica.

Os elementos suscitados neste texto introdutério motivam o surgimento do interesse pela
busca de uma resposta para o seguinte problema de pesquisa: a pratica da mediagao judicial inciden-
tal na Justiga do Trabalho pode contribuir para a efetiva solugdo de conflitos decorrentes da dispensa
do trabalhador dotado de garantia proviséria do emprego?

A titulo de hipdtese para a presente pesquisa, sustenta-se que a mediacao judicial inciden-
tal seria a via mais adequada para a administragao de conflitos dessa natureza, por proporcionar re-
sultados importantes para a redugdo de tensdes pos-reintegragdo, como o fortalecimento do didlogo
e da relacdo entre partes inseridas no contexto das relagdes de trabalho continuadas, a exploracdo

aprofundada dos interesses em jogo e o empoderamento das partes.
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A confirmagdo da hipétese anunciada passa pelo percurso de quatro etapas sequenciais
ao texto introdutério. Em um primeiro momento, serdo tragadas as bases do fenémeno da difu-
sdo dos métodos alternativos de solugdo de conflitos, no contexto da terceira onda do movimento
universal de acesso a justiga. Na sequéncia, serdo desenvolvidas algumas consideragdes tedricas e
préticas sobre dois dos principais métodos alternativos autocompositivos de solugdo de conflitos:
a conciliagdo e a mediagdo. Nessa etapa, énfase especial serd dispensada & exposi¢do dos elementos
de distingdo entre as duas praticas. Em seguida, seréd discutida a aplicacdo dos métodos alternativos
autocompositivos de solugdo de conflitos individuais trabalhistas. E nessa fase da pesquisa que se
pretende delimitar os pardmetros legais para o emprego da conciliagdo e da mediagdo na Justiga do
Trabalho e as particularidades dos conflitos decorrentes da dispensa de trabalhadores dotados de
garantia proviséria no emprego. Finalmente, para efeito de conclusio, a resposta ao problema de
pesquisa serd evidenciada, oportunidade na qual apresentaremos uma proposicao legislativa sobre o
tema, j4 submetida a apreciagcdo da Comissao de Juristas responsavel pela elaboragdo do Anteprojeto

de Lei de Arbitragem e Mediagdo do Senado Federal durante a realizagio deste estudo.
1 Acesso a justica e métodos alternativos de solucao de conflitos

E indissocidvel a relagdo que se estabelece entre os obstdculos a efetivagdo do direito de
acesso a justica e a crescente utilizagdo das préticas alternativas ao processo judicial. Uma relacdo
de causa e efeito, que eleva a mediagdo, a conciliagdo, a negociacdo e a arbitragem & condigdo de
tendéncias em expansio no Pafs.

O direito de acesso a justiga pode ser compreendido em trés sentidos distintos. No pri-
meiro (o “sentido geral”), o acesso a justiga seria “[...] concebido como sinénimo de justica social.” O
segundo (o “sentido restrito”), de modo formalistico, restringe o direito em questdo ao “[...] aspecto
dogmatico de acesso a tutela jurisdicional”. O terceiro e tltimo (o “sentido integral”) compreende os
escopos juridico, social e politico do processo, abarcando, ainda, a extensdo do direito de “[...] acesso
ainformacdo e & orientagdo juridica, e a todos os meios alternativos de composicao de conflitos, pois
0 acesso & ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questdo de cidadania.” (LEITE, 2011, p. 155-
158, grifo do autor, grifo nosso).

O direito em questdo também pode ser analisado sob os aspectos formal e material.

No primeiro caso (Acesso a Justiga material), este se constitui no verdadeiro fim
almejado pelo Direito, ou seja, consubstancia-se no alcance por parte de alguém a
verdadeira solugdo de um conflito social intersubjetivo, com equilibrio, com igual-
dade (Justiga-valor). No segundo aspecto (Acesso a Justica formal), o que se deve
considerar é a possibilidade efetiva de uma pessoa conseguir reivindicar um direito
violado perante o Estado, através da estrutura estatal competente para dirimir as

controvérsias que, naturalmente, brotam da vida em comunidade (Justiga-insti-
tuigdo). (SCHUCH, 2006, p. 54).
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Para efeito de desenvolvimento desta pesquisa, tomaremos o direito de acesso & justica sob
uma perspectiva integral ou material, a qual consideramos mais condizente com a magnitude do
direito em questdo: que é humano e fundamental.

E direito humano, porque previsto em tratados internacionais de direitos
humanos e tem por objeto a dignidade, a liberdade, a liberdade, a igualdade e
a solidariedade entre as pessoas humanas, independentemente de origem, raca,
cor, sexo, crenga, religido, orientagdo sexual, idade ou estado civil. [...] O acesso
a justica é também direito fundamental em nosso Pais, porquanto catalogado
no rol de direitos e deveres individuais e coletivos, constantes do Titulo II da

Constitui¢do da Republica de 1988. (LEITE, 2011, p. 154).

Tratados internacionais de direitos humanos, assim como a Constituicdo Federal de 1988,
conferem ao Estado o encargo de atuar positivamente no sentido de proporcionar os meios e con-
digoes necessarios para que os conflitos sociais sejam processados e pacificados de forma adequada,
efetiva e tempestiva. O cumprimento dessa missdo esbarra, todavia, em um complexo emaranhado
de obstéculos que dificultam ou tornam inacessivel o acesso a justiga.

Os contornos dessa crise sdo delimitados pelo préprio Estado, por meio de controle estatis-
tico relativo a movimentacdo de processos no Judicidrio Brasileiro. O Relatério Justica em Ndmeros
do Conselho Nacional de Justica 2013 (BRASIL, 2013) revela que é crescente o nimero de processos
em trdmite no Judicidrio Brasileiro. No quadriénio 2009-2012, o crescimento médio do volume de
acOes em tramitagado foi de 10,6%.

O referido crescimento decorre, em grande parte, do aumento no nimero de casos novos
levados ao Judicidrio Brasileiro. No perfodo compreendido entre os anos 2009 e 2012, esse crescimen-
to foi de 14,8%. Somente em 2012, ingressaram 28,2 milhdes de novos casos. Somado ao aumento
do ntmero de casos novos, outro fator justifica o crescimento do volume de agdes em tramite: o
acimulo de casos pendentes de julgamento.

O Relatoério Justica em Numeros 2013 indica que, no ano 2012, houve um aumento tanto
no nimero de processos baixados (27,8 milhdes de casos) quanto no nimero de sentencas ou deci-
sbes proferidas (24,7 milhdes). A produtividade dos magistrados também cresceu em 2012 (1,4% em
relagdo ao exercicio anterior). Em média, 1.450 sentencas foram proferidas por magistrados. Mas,
apesar dos esforgos e dos avangos alcancados, o estoque de casos pendentes de julgamento perma-
nece crescente ano a ano, em razao do crescimento dos casos novos (de 14,8%), que se mantém
superior ao de processos baixados e de sentengas e decisoes proferidas. No quadriénio 2009-2012, o
estoque de casos pendentes atingiu um aumento de 8,9%.

Somente no ano 2012, tramitaram no Judicidrio Brasileiro 92,2 milhoes de acdes. Destas,
28,2 milhoes (31%) correspondem a casos novos que ingressaram naquele ano. Os outros 64 milhoes de
processos em tramite (69%) iniciaram o referido exercicio como estoque acumulado de anos anteriores.

Do total de agbes em trdmite no Judicidrio em 2012 (92,2 milhoes), 72 milhoes foram
processadas na Justica Estadual; 11.2 milhoes, na Justica Federal; 7.1 milhdes, na Justica do Traba-
lho; 989.6 mil, nos Tribunais Superiores; 819.6 mil, na Justica Eleitoral; 12.9 mil, na Justica Militar
Estadual; e 3.6 mil, na Auditoria Militar.
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Dos 28.2 milhoes de casos novos levados ao Judicidrio no mesmo perfodo, 20 milhoes
ingressaram na Justiga Estadual; 3.8 milhdes, na Justica do Trabalho; 3.1 milhées, na Justica Fede-
ral; 734.9 mil, na Justica Eleitoral; 458.2 mil, nos Tribunais Superiores; 6.5 mil, na Justica Militar
Estadual; e 1.6 mil, na Auditoria Militar. Observa-se, portanto, que a maior taxa de litigiosidade se
concentra na Justiga Estadual, que corresponde, respectivamente, a 71% e 78% do total de processos
ingressados e em tramitagdo no Judicidrio brasileiro.

O Relatério Justica em Numeros 2013 aponta, ainda, que a maior taxa de congestiona-
mento (o percentual de processos ndo baixados em relagdo ao total em tramitagdo no mesmo perio-
do), estd concentrada na Justiga Estadual (73,3%), seguida da Justiga Federal (65,3%), da Justiga Elei-
toral (63,6%), da Auditoria Militar (63,4%), dos Tribunais Superiores (52,6%), da Justica do Trabalho
(46,8%) e da Justica Militar Estadual (41,9%). O percentual médio da taxa de congestionamento
nacional é de 69,9%.

No dmbito da Justica do Trabalho, tanto a carga de trabalho dos magistrados quanto os
indices de produtividade em 1° e 2° graus aumentaram no quadriénio 2009-2012 (6,6% e 12,6%, res-
pectivamente). Mas a taxa de congestionamento manteve-se constante em relagdo ao ano anterior.

De acordo com o Relatério Consolidagdo Estatistica da Justica do Trabalho (BRASIL,
2012), o aumento no nimero de casos novos no ano 2012 afetou as trés instincias da Justiga do
Trabalho. As varas receberam 2.239.671 novos casos em 2012 (quantitativo 6,11% maior que o ob-
servado no ano anterior). Nos Tribunais Regionais, foram recebidos 639.827 casos novos (ndmero
12,39% superior ao de 2011). Ja no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, 183.303 ingressaram
novos casos (7,94% a mais que no ano anterior).

Consequentemente, o ndmero de processos recebidos por magistrado, em 2012, também
aumentou nas trés instancias da Justiga do Trabalho. Nas Varas, cada juiz recebeu em média 807 pro-
cessos (média de 67 por més). Nos Tribunais Regionais, 1.517 (média de 126 por més). No Tribunal
Superior do Trabalho, 10.777 (média de 1.078 por més).

Em termos globais, a inaptiddo do processo enquanto instrumento adequado, efetivo e
tempestivo de solugdo de conflitos decorre de um ciclo vicioso: de explosdo de litigios, ndo acom-
panhada pela capacidade do Estado de processa-los no exercicio do poder jurisdicional. Essa crise de
efetividade nao ¢ recente, nem exclusiva do Brasil. Ela é universal e foi agravada na década de 1970,

[...] periodo em que a expansao econémica terminava e se iniciava a recessao, para
mais uma recessdo com carater estrutural. Dai resultou a redugdo progressiva dos
recursos financeiros do Estado e sua crescente incapacidade de dar cumprimento
aos compromissos assistenciais e providenciais assumidos para com as classes po-
pulares na década anterior (FANO et al., 1983). Uma situagao que se da pelo nome
de crise financeira do Estado e que se foi manifestado nas mais diversas areas de
actividade estatal e que, por isso, se repercutiu também na incapacidade do Estado
para expandir os servigos de administragdo da justi¢a de modo a criar uma oferta

de justica compativel com a procura entretanto verificada. Daqui resultou um
factor adicional da crise da administragdo da justica. (SANTOS, 2005, p. 167).

Esse contexto de crise fez emergir, em meados da década de 1960, um movimento univer-

sal de acesso a justica, comprometido ndo somente com a investigagao das principais causas e efeitos
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produzidos pelos obstaculos (econémicos, organizacionais e processuais) a efetivagdo do referido
direito fundamental, mas, também, com a proposi¢do de medidas de amenizagio desses entraves.
Os desafios do movimento em questdo assim foram sintetizados por Cappelletti e Garth (1988, p.
31, grifo do autor):
Podemos afirmar que a primeira solugdo para o acesso — a primeira ‘onda” desse
movimento novo — foi a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito as reformas
tendentes a proporcionar representacdo juridica para os interesses “difusos”, especial-
mente nas dreas da protegido ambiental e consumidor; e o terceiro — e mais recente
— é o que podemos chamar simplesmente de “enfoque de acesso a justica” porque
inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando,

dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras do acesso de modo mais articu-
lado e compreensivo.

O combate aos obstéculos processuais, impeditivos da efetivacdo do direito fundamental
de acesso a justica, ocorre mediante a realizacdo de duas frentes complementares de agdo: o desen-
volvimento de reformas de simplificagdo e adequagao do processo e a difusdo dos métodos alterna-
tivos de solucéo de conflitos.

Na sequéncia do presente artigo, abrimos espago para o desenvolvimento de consideragdes
tedricas e praticas sobre dois dos principais métodos autocompositivos utilizados no Brasil: a conci-

liacdo e a mediagéo.

2 Conciliacao e mediacao: semelhangas e diferencas

As culturas do litigio, da heteronomia, da sentenga ainda permanecem arraigadas no Bra-
sil. Mas, mesmo assim, ndo se pode negar as evidéncias de uma forte e aparentemente irreversivel
tendéncia de “informalizagdo da justi¢a”, marcada pelas seguintes caracteristicas:

1. Enfase em resultados mutuamente acordados, em vez da estreita obediéncia
normativa. 2. Preferéncia por decisdes obtidas por mediagdo ou conciliacdo, em
vez de decisdes obtidas por adjudicagdo (vencedor-perdedor). 3. Reconhecimento
da competéncia das partes para proteger os seus préprios interesses e conduzir a
sua prépria defesa num contexto institucional desprofissionalizado e através de
um processo conduzido em linguagem comum. 4. Escolha como terceira parte de
um nao-jurista (ainda que com alguma experiéncia juridica), eleito ou nio pela
comunidade ou grupo cujos litigios se pretendem resolver. 5. Diminuido ou quase

nulo poder de coergdo que a instituicdo pode mobilizar em seu préprio nome.
(SANTOS, 1990, p. 16).

A superagdo de um paradigma cultural adversarial reinante é uma utopia que apenas pode
ser idealizada mediante a conjugagao de intmeros esforgos por parte da sociedade e do Estado. Como
ainda estamos distantes de uma aproximacao espontdnea com a cultura do consenso, da coexistén-
cia, da autonomia, é inevitavel concluir que a crescente busca por métodos alternativos de solu¢do
de conflitos ndo poderia mesmo ser espontanea. Trata-se de uma busca induzida, que se estabelece

por conta de uma necessidade: ampliar as vias de acesso a justica.
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No Brasil, a exemplo do que ja se observou em diversos outros paises latino-americanos, a
percepcao dessa necessidade vem sendo impulsionada por dois vetores de forca: a sociedade (que se vé
forcada a buscar alternativas a jurisdi¢do estatal em crise) e o préprio Estado (que busca amenizar o
acimulo de processos judiciais, mediante o desenvolvimento de politicas de incentivo ao uso da conci-
liacdo e da mediagdo). Exemplo de atuacdo estatal explicita nesse sentido é a Resolugdo n. 125, de 29 de
novembro de 2010 (BRASIL, 2010) do Conselho Nacional de Justiga (alterada pela emenda n. 01 de 31
de janeiro de 2013), editada com o objetivo de instituir uma Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, dedicada a promover a difusdo da mediacio e da conciliagdo.

Essas duas praticas costumam ser bastante confundidas, por conjugarem caracteristicas
comuns, como: a voluntariedade na escolha ou aceitacdo do método; a ndo adversariedade; a con-
sensualidade; a autoridade das partes para decidir; o sigilo; a flexibilidade; e a informalidade dos pro-
cedimentos. Mas em que pese as semelhancas, algumas distingdes também devem ser acentuadas.

As considerages de ordem tedrica e pratica sobre os institutos da conciliacdo e da media-

cao serdo realizadas na sequéncia, com base em estudos anteriores sobre o tema (SANTOS, 2012).
2.1 Conciliagao

Vocébulo derivado do latim conciliatione, a conciliagdo representa o ato ou o efeito de con-
ciliar, unir, compor ou combinar; um ajuste, acordo ou harmonizacdo entre pessoas e situacdo de
conflito (MEDINA, 2004, p. 31).

Conciliacdo é, pois, um mecanismo de obtencdo da autocomposigdo que, em ge-
ral, é desenvolvido pelo préprio juiz ou por pessoa que faz parte ou é fiscaliza-
do ou orientado pela estrutura judicial; e que tem como método a participacdo
mais efetiva desse terceiro na proposta de solugao, tendo por escopo a sé solucdo
do conflito que lhe é concretamente apresentado nas petigdes das partes. (CAL-
MON, 2007, p. 144).

J& para Highton e Alvarez (2008, p. 120), “[...] consiste na tentativa de se chegar volunta-
riamente a um acordo mutuo, que pode ser auxiliada por um terceiro que intervém entre os conten-
dores de modo informal e ndo estruturado, para conduzir a discussdo sem um papel ativo.”

Praticada nas modalidades extrajudicial ou judicial, espontanea ou induzida, a conciliagdo tem
por finalidade conduzir as partes ao caminho do entendimento, ou seja, a obtengao de um acordo mituo
e voluntario. Na conciliagdo, esse encargo recai sobre a figura do conciliador: um terceiro imparcial que se

utiliza do encaminhamento de propostas de solugdes como estratégia de facilitagido do acordo.
2.2 Mediacao
O vocabulo mediagdo nos remete a ideia de intervencdo por um terceiro imparcial, que se

coloca entre as partes conflitantes com o propésito de facilitar a resolu¢do negociada de uma dada

controvérsia.
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Na licdo de Highton e Alvarez (2008, p. 122), a mediagdo assim foi conceituada:

A media¢do é um procedimento nédo adversarial no qual um terceiro imparcial
ajuda as partes a negociar para chegar a um acordo mutuamente aceitavel. Cons-
titui um esforco estruturado para facilitar a comunicagdo entre os contrarios com
o qual as partes podem voluntariamente evitar se submeter a um longo processo
judicial — com o desgaste econémico e emocional que este comporta — podendo
acordar uma solucdo para seu problema de forma répida, econdmica e cordial.
Considera a resolugdo em termos de cooperagdo, com enfoque no futuro e com
um resultado no qual, os dois ganham, mudando as atitudes que adotam no litigio
no qual a postura é antagonica, porque uma parte ganha e outra perde.

Para Moore (1998, p. 22-23), a mediagao seria:

[...] um prolongamento ou aperfeigoamento do processo de negociagao que envol-
ve a interferéncia de uma aceitdvel terceira parte, que tem um poder de tomada
de decisao limitado ou nao-autoritario. Esta pessoa ajuda as partes principais a
chegarem de forma voluntéria a um acordo mutuamente aceitavel das questdes
em disputa. Da mesma forma que ocorre com a negociagao, a mediacdo deixa que
as pessoas envolvidas no conflito tomem as decisdes. A mediagdo é um processo
voluntério em que os participantes devem estar dispostos a aceitar a ajuda do
interventor se sua fungo for ajuda-los a lidar com suas diferengas — ou resolvé-las.

J& para Warat (2004, p. 57), a mediagdo é “[...] um procedimento indisciplinado de auto-e-
cocomposicdo assistida (ou terceirizada) de vinculos conflitivos com o outro em suas diversas moda-
lidades.” O conceito ganha corpo nas considera¢des que o autor apresenta para justificar o emprego
das expressoes significativas e esclarecedoras que ele préprio utiliza.

A mediagdo é um procedimento, “[...] na medida em que responde a determinados rituais,
técnicas, principios e estratégias que em nome da producdo de um acordo tenta revisitar, psicose-
mioticamente, os conflitos para introduzir uma novidade nos mesmos.” Seu procedimento é indis-
ciplinado “[...] por sua heterodoxia, j4 que do mediador se requer a sabedoria necesséria para poder
se mover, sem a obrigagdo de defender teorias consagradas, um feudo intelectual ou a ortodoxia
de uma capela de classe ou do saber.” Entende-se que o procedimento indisciplinado é assistido ou
terceirizado, por requerer a intervengdo de um terceiro imparcial “[...] que ajude as partes em seu
processo de assumir os riscos de sua autodecisdo transformadora do conflito.” (WARAT, 2004, p. 57).
Finalmente, a mediagdo é considerada ecoldgica, por duas razdes:

A primeira porque ela pode ser considerada como uma forma de realizagdo da
autonomia, na medida em que educa, facilita e ajuda na produgao das diferen-
cas (producdo do tempo com o outro), que modificam as divergéncias. [...] Em
segundo lugar, a mediagio é uma forma ecolégica de autocomposicdo na medida

em que, ao procurar uma negociacdo transformadora das diferencas, facilita uma
considerdvel melhoria na qualidade de vida. (WARAT, 2004, p. 59).

Por ser ecolégica no sentido exposto, a mediagdo tem seu emprego indicado para a reso-
lugdo de conflitos que se estabelecem no contexto de relagdes continuadas, sendo assim considera-
das as que antecedem ao evento conflituoso e que, geralmente, prolongam-se no tempo, em razao

do interesse ou da necessidade de perpetuagdo dos vinculos entre os individuos inter-relacionados.

EJTL Joagaba, v. 17, n. 1, p. 147-166, jan./abr. 2016

155



156

Ricardo Goretti Santos, Carlos Henrique Bezerra Leite

Sao exemplos de relagbes tipicamente continuadas as de natureza: familiar (em razdo das relagoes
parentais); de vizinhanga (em razdo da inevitdvel convivéncia entre pessoas que compartilham um
mesmo espago de convivéncia); comercial (em razdo dos interesses econémicos futuros que possam
persistir); e internacional (por motivos de questdes de direito e politica exterior). Mas também hé
algumas de natureza trabalhista, especialmente aquelas decorrentes da dispensa de trabalhadores
dotados de garantia proviséria do emprego (a exemplo do dirigente sindical, da mulher gestante e do

trabalhador acidentado).

2.3 Principais diferencas entre a conciliacao e a mediacao

A conciliagdo assemelha-se a mediacdo quanto aos seguintes atributos ou caracteristicas,
voluntariedade, informalidade, flexibilidade, autoridade das partes na elaboragio de decisdes mutua-
mente aceitdveis, ndo adversariedade, e atuagdo imparcial de um terceiro interventor. Nada obstante
as similitudes, os dois métodos alternativos ndo se confundem. Mediagdo e conciliagdo diferenciam-
se em quatro critérios basicos: indicagdo, propésito principal, profundidade da apreciagdo do confli-
to, e modo de atuacgdo do terceiro interventor.

O primeiro elemento de diferenciagdo diz respeito a indica¢do de cada método a determina-
das espécies de conflitos. Segundo Bacellar (apud TAVARES, 2002, p. 48), a conciliacdo seria mais indi-
cada para a conducdo de relagdes circunstanciais, nas quais as partes conflitantes nao se fazem ligadas
por vinculos afetivos, familiares, comerciais, trabalhistas, entre outros que justifiquem a necessidade
de aplicagdo de técnicas de restabelecimento e de fortalecimento de relagdes estremecidas pelo conflito.
A titulo de exemplificacdo das chamadas relages circunstanciais, destacamos os conflitos decorrentes
de acidentes de transito, que vinculam as partes conflitantes, circunstancialmente, por divergéncias
acerca da responsabilidade pelo ressarcimento dos prejuizos materiais ou morais produzidos.

Relagdes circunstanciais, geralmente, ndo requerem maiores atengdes em relagdo a con-
tinuidade de relacionamentos, eis que limitados ao evento ou a circunstancia geradora do conflito.
Nao havendo continuidade no relacionamento entre as partes, desnecessario se torna falar na neces-
sidade de preservagdo do didlogo entre os envolvidos no conflito. O interesse das partes conflitantes,
nessas situagoes, restringe-se a resolugdo da controvérsia por meio de acordo: objetivo imediato da
conciliagdo. No mesmo sentido, asseverou Vezzula (apud SALES, 2004, p. 40):

A conciliagdo como técnica é de grande utilidade nos problemas que nio envol-
vem relacionamento entre as partes, o que permite trabalhar sobre a apresentagdo

superficial (verdade formal ou posigdo) para alcangar uma solugao de compromis-
so sem repercussao especial no futuro de suas vidas.

Ja a mediagdo tem sua indicagdo recomendada para a condugdo de conflitos entre indivi-
duos inseridos em relagbes qualificadas pela existéncia de multiplos vinculos que, por serem conti-
nuadas, ndo devem ser interrompidas ap6s a resolu¢do de uma controvérsia. As relacoes conflituosas
de natureza familiar e de vizinhanca figuram entre as que tradicionalmente fazem transparecer a

continuidade das relagbes entre os conflitantes; particularidade que requer do mediador uma atua-
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¢do mais complexa do que a de simples facilitagdo do acordo. Esse tipo de relagao “[...] pode se referir
a um vinculo comercial entre individuos ou empresas, que também se beneficiariam com a possibi-
lidade de continuar com seu nexo depois que uma mediagao resolvera exitosamente um conflito em
particular.”! (HIGHTON; ALVAREZ; JASSAN, 1996, p. 143, traducado nossa).

Em se tratando de relagbes continuadas, o fortalecimento ou o restabelecimento da comu-
nicagdo é pressuposto fundamental para que os conflitantes possam estruturar acordos condizentes
com os seus mais lidimos interesses, necessidades e possibilidades. Tamanha relevancia justifica a
preocupagido do mediador com o desenvolvimento de um trabalho de priorizacdo do didlogo e da
harmonia entre os mediados, considerados propdsitos imediatos da mediacdo. Na mediagdo, ao con-
trério do que se observa na conciliagdo, o acordo deve ser visado como objetivo secundario, ou seja,
uma “[...] conseqtiéncia da real comunicagdo entre as partes.” (SALES, 2004, p. 38) A esse respeito, o
autor elucidou o segundo elemento de diferenciagao, qual seja: o propdsito principal.

Na conciliagdo, resolve-se o conflito que se expde, ndo cabendo ao conciliador
aprecié-lo com profundidade, verificando o que hé além dele. E ainda o conciliador
intervém muitas vezes no sentido de formar um acordo. Na mediacéo, é preocu-
pacdo primeira do mediador verificar todo o contexto do conflito, trabalhando-o,
analisando os fatos e transformando o real conflito, ndo podendo o mediador

forgar qualquer acordo. O acordo deve nascer porque as partes decidiram assim e
ndo por intervengao de terceiro. (SALES, 2004, p. 38).

A partir da identificacdo dos principais propdsitos dos métodos autocompositivos em re-
feréncia, depreende-se o terceiro ponto de diferenciacdo, a saber: a profundidade da apreciacio do
conflito. Por objetivar o acordo, nada mais natural que a apreciagdo do conflito, pelo conciliador, seja
mais rasa ou superficial. O mesmo ndo procede no exercicio da mediagdo. Seu principal escopo (mais
abrangente do que o propésito principal da conciliagdo) é a pacificagdo restauradora das relagdes
conflituosas e ndo das circunstancias pontuais, motivadoras do conflito. Sendo o acordo uma con-
sequéncia natural do desenvolvimento da comunicacdo produtiva, a apreciacdo do conflito, necessa-
riamente, deve ocorrer de forma mais aprofundada na mediacao.

O quarto e tGltimo elemento diferenciador entre a mediacao e a conciliagdo (o modo de atu-
agdo do terceiro interventor) é a forma de atuacdo do terceiro interventor. Na mediagdo, a atuacdo do
terceiro interventor ocorre de maneira um tanto quanto passiva, por ndo lhe ser permitido opinar in-
cisivamente, langando propostas pessoais de solugbes para as situagdes que lhe sejam apresentadas.

Mas a passividade do mediador no que se refere a formulagdo de propostas de acordo nao
deve ser interpretada como uma exigéncia de absoluta passividade ou inércia. Nesse sentido, High-
ton, Alvarez e Jassan (1996, p. 42-43) delimitam os limites da atuagdo desse terceiro ao esclarecerem
que “[...] o mediador induz as partes a identificar os pontos da controvérsia, a reconhecer seus inte-
resses por cima das posigdes, a explorar férmulas de acordo que transcenda o nivel da disputa, a ter

do conflito uma visdo produtiva para ambas.”

! Para conferir credibilidade, segue texto original: “El término ‘relacion’ puede referirse a un vinculo comercial entre individuos o
empresas, que también se beneficiarian con la posibilidad de continuar con su nexo después de que una mediacion resolviera exitosamente
un conflicto en particular.”
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Passivo na formulagdo de propostas, o mediador deve desenvolver com seus mediados um pa-
pel de escuta ativa. Escutar os conflitantes é tarefa primordial para que o desenvolvimento de um didlogo
produtivo entre eles (objetivo primdério da mediacdo), e a identificagdo e discussdo de manifestagdes ndo
verbalizadas da controvérsia (os conflitos latentes) facam do acordo uma consequéncia natural.

J& na conciliagdo, a interven¢do do terceiro ocorre de forma mais ativa ou participativa.
Em outras palavras, o conciliador ndo se preocupa tanto com a manutengdo de vinculos entre os
conflitantes ou com os aspectos ndo manifestados do conflito. Por ser a obtencdo do acordo seu
propésito principal e imediato, apés ouvir as declaragdes das partes conciliadas, o conciliador lanca
suas propostas de solucdes consensuais e declara o que considera ser vantajoso ou desvantajoso para
as partes conciliadas, desconsiderando, muitas vezes, elementos velados do conflito.

Conferindo destaque & fungéo ativa desse terceiro interventor, Garcez (2002, p. 48) desta-
cou: “[...] o conciliador ndo se limita apenas a auxiliar as partes a chegarem, por elas proprias, a um
acordo, mas também pode aconselhar e tentar induzir as mesmas a que cheguem a este resultado,
fazendo-as divisar seus direitos, para que possam decidir mais rapidamente.”

Essa atuagdo propositiva do conciliador, apesar de indicada para relagdes circunstanciais,
deve ser vista com ressalvas nas continuadas. O perigo da propositura de solugdes estd no fato de
que o que pode lhe ser mais vantajoso ou desvantajoso poderd néo ser para os conflitantes. Por essa
razdo, consideramos mais importante do que o intuito imediato de obter o acordo, a criacdo de con-
digOes para que ele possa ser formulado, sem que as partes sejam induzidas ao consenso, de maneira
que sejam atendidos os reais interesses, necessidades e possibilidades dos envolvidos.

Superadas as consideragdes sobre os elementos de definigdo e distingdo da conciliagdo e da
mediagdo, na sequéncia, passamos & analise do uso dos métodos alternativos na Justiga do Trabalho,
oportunidade na qual problematizamos o cabimento das referidas praticas na condugio de conflitos

decorrentes da dispensa de trabalhadores dotados de garantia proviséria no emprego.

3 A aplicacao dos métodos alternativos na solucao de conflitos individuais trabalhistas

Em matéria trabalhista, por forga da condigdo de hipossuficiéncia do empregado e da con-
sequente necessidade de se estabelecerem mecanismos de protegdo aos seus direitos, ainda hd muita
resisténcia quanto ao cabimento de métodos alternativos de solugdo de conflitos trabalhistas no
Brasil. Oposicdo maior recai sobre a arbitragem, regulada pela Lei n. 9.307/96.

A Constituigdo consagra expressamente (artigo 114, § 1°) a possibilidade de escolha de
arbitros quando frustrada a negociacdo coletiva. Mas, no ambito do direito individual do trabalho,
as discussoes sobre o cabimento da arbitragem em matéria trabalhista ainda sdo polémicas. De um
lado, parte majoritaria da doutrina especializada se apoia na indisponibilidade de direitos indivi-
duais e no caréter protetivo do direito do trabalho para defender o ndo cabimento dessa pratica no
ambito do direito individual do trabalho. De outro, uma doutrina mais permissiva, capitaneada
por Carmona (2004, p. 61), defende o emprego da arbitragem na solucdo de conflitos envolvendo

direitos coletivos e individuais, seja nesse caso a controvérsia atinente a relagdo juridica finda ou em
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curso. Entendimento mais moderado é defendido por Sacavone Junior (2008, p. 39), que se apoia
na irrenunciabilidade ou indisponibilidade dos direitos no curso da relagdo juridica trabalhista, para
restringir o uso do processo arbitral quando o conflito em discussao envolver direitos coletivos ou
individuais decorrentes de relagdo juridica finda.

No plano da autocomposicdo, também nao se observa a consolidacdo da cultura de resolu-
cdo de conflitos trabalhistas por mediagdo (nas esferas extrajudicial e judicial), fato que atribuimos
a falta de informagoes sobre as peculiaridades, vantagens e potencialidades desse instituto ainda
pouco difundido no Pais. Por outro lado, j4 sdo bastante disseminadas as praticas de conciliagdo na
solugao de conflitos trabalhistas.

O principio da indisponibilidade (que emana do principio da indisponibilidade ou irrenun-
ciabilidade do direito material do trabalho) tem sua aplicagdo no dmbito do direito processual do
trabalho justificada em razdo de dois fatores: o interesse social subjacente ao exercicio da atividade
jurisdicional em matéria trabalhista e, especialmente, a ampla gama de normas de ordem publica
que regem o direito material do trabalho. O imperativo da consagracdo dos direitos sociais (fungao
finalistica do processo do trabalho), todavia, ndo afasta a incidéncia da conciliagdo na Justica do
Trabalho. Ainda que o artigo 114, caput, da Constituigao (alterado pela Emenda Constitucional n.
45/2004) estabeleca que “Compete a Justica do Trabalho processar e julgar”, ndo mais prevendo a
competéncia para “conciliar” as partes, o principio da conciliagdo néo foi desnaturado, pois foi con-
templado pela legislagdo infraconstitucional (LEITE, 2013a, p. 742-743). No mesmo sentido, Gemig-
nani (2013, p. 131-132) asseverou:

Ao reconhecer a importancia com que os demais ramos do Poder Judicidrio tam-
bém passaram a tratar o instituto da conciliagdo, incorporando-a aos diversos
tramites processuais, considerou o legislador que se tornava desnecessaria tal ex-
plicagao, por ter deixado de ser apenas uma questdo de competéncia, ante o novo
patamar constante do inciso LXXVIII, do artigo 5°, em que a exigéncia de “razoa-
vel duracdo” do processo foi algada a direito fundamental, garantindo ao trabalha-
dor brasileiro em relagao a qualquer lide trabalhista ou néo. [...] Assim, esta nova

leitura constitucional considera que o exercicio da jurisdi¢do nao esta direcionado
apenas & proferigdo de uma decisdo, mas a busca efetiva de uma solugao.

O artigo 764 da CLT estabelece que “[...] os dissidios individuais ou coletivos submetidos a
apreciagdo jurisdicional serdo sempre sujeitos a conciliagdo.” Mais que permitida, a tentativa de con-
ciliagdo é obrigatéria, por se tratar de condicdo de validade para a sentenga, sem a qual ndo podera ser
proferida, nos termos do artigo 831 da CLT. O termo de concilia¢do lavrado e homologado produz os
mesmos efeitos de uma sentenga judicial, torna a decisdo das partes irrecorrivel, fazendo coisa julga-
da, “[...] salvo para a Previdéncia Social quanto as contribui¢des que lhes forem devidas”, conforme
previsto no pardgrafo tnico do referido artigo. Além desses dois dispositivos, também versam sobre
a incidéncia do principio da conciliagdo no processo do trabalho os artigos 846, 847, 850, 852-E, 862,
863 e 864, todos da CLT (BRASIL, 1943).

Ao conciliar as partes, sob o amparo da legislacdo infraconstitucional brasileira, o juiz
afirma a incidéncia do principio da conciliagdo na Justica do Trabalho. Ao fazé-lo, coopera, ainda,

para a reducdo do volume de demandas que se acumulam nos Tribunais, em observancia ao principio
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da razoével duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢do da Republica), bem como para a
solugdo pacifica dos conflitos (art. 4°, VII, da Constituigdo). Disso resulta concluir que as praticas de
incentivo a solucdo pacifica dos conlflitos, além de legais, sdo desejaveis para a efetivagdo e ampliagdo
de sentido do direito de acesso & justica.

Em tempos de crise de efetividade, o exercicio da atividade jurisdicional deve ser pautado
pela busca incessante, por parte do magistrado, de um ponto de equilibrio entre a razodvel duracdo
do processo e a afirmacao de todas as garantias constitucionais e processuais asseguradas as partes.
Essa tensdo entre celeridade e seguranga juridica recai sobre o magistrado como um dos maiores
desafios da atualidade, pelo seguinte motivo: se, por um lado, a celeridade do processo é um objetivo
que pressupde certa carga de informalidade no tratamento dispensado ao caso concreto, por outro, a
seguranga juridica é uma finalidade que exige a observancia de aspectos formais inerentes ao proces-
so, aos quais se costuma atribuir parcela da responsabilidade pela morosidade processual.

E salutar lembrar que o processo do trabalho tem por funcdo a realizagio dos direitos
fundamentais sociais, que devem ser preservados contra atos de violagdo ou rentncia, sob pena de
comprometimento do resultado justo do processo. Por essa razdo, ao propor a conciliagdo, o juiz “[...]
deve ter em mente a conjugacdo de dois valores fundamentais do processo: a celeridade e a justiga.
Do contrério, serd insuficiente disponibilizar para a parte fraca um processo célere se o direito fun-
damental nele vindicado néo for plenamente atendido pelo Estado-Juiz.” (LEITE, 2013a, p. 755). No
plano da efetivacdo do segundo valor fundamental que se deve ter em mente (a justica), é também
necessario que o método autocompositivo aplicado seja adequado as particularidades do conflito
debatido em juizo. Sendo a conciliacdo mais indicada para relagdes circunstanciais, enquanto a me-
diacdo, para relagdes continuadas, é necessario que esse critério de indicacdo seja obedecido. Caso o
conflito ndo seja tratado de forma adequada, resultados justos ndo serdo efetivamente produzidos.

Em se tratando de conflitos decorrentes da dispensa de trabalhadores dotados de garantia
proviséria no emprego, o respeito ao destacado critério de indicagdo se justifica ainda mais, em razdo
da presenca de um traco ndo tdo comum as lides trabalhistas: a manutencdo do vinculo entre as
partes, que permanecem vinculadas mesmo apés o advento de um acordo ou sentenga de mérito. Na

sequéncia, versamos sobre essa particularidade.

3.1 Particularidades da dispensa de trabalhadores detentores da garantia proviséria no
emprego

O instituto da garantia no emprego

[...] concerne aos valores eleitos no vértice do ordenamento juridico ao estabelecer
principios voltados a politicas publicas de valorizagdo do trabalho humano e gera-
¢do de empregos, como o principio fundamental do valor social do trabalho (CE,
art. 1°, IV) e o principio da busca do pleno emprego (CE art. 170, VIII).

Guarda sintonia, ainda, com a garantia da protegdo contra a despedida arbitraria ou sem

justa causa, nos termos do art. 7°, I, da CE podendo, ainda, ser compreendida como “[...] um direito
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fundamental conferido ao empregado que protege a sua relacdo empregaticia contra a dispensa arbi-
trdria ou sem justa causa apurada em processo administrativo ou em defesa do empregador em acdo
proposta pelo empregado.” (LEITE, 2013b, p. 467).

A estabilidade no emprego objetiva a prote¢do e manutencgdo da relacdo de emprego, ainda
que contra a vontade do empregador (salvo por justo motivo, incompatibilidade de permanéncia ou
forca maior), podendo ser definitiva ou proviséria. A primeira (também chamada de absoluta ou dece-
nal) é destinada ao “[...] empregado que, ndo tendo feito opgdo pelo regime do FGTS, contasse com dez
anos ou mais de servico na mesma empresa (CLT, art. 492).” J4 a segunda (relativa ou especial) seria
destinada aos “[...] trabalhadores em situagOes especiais, como os dirigentes sindicais, os representantes
do Conselho Curador do FGTS, a empregada gestante, os empregados eleitos para a CIPA — Comissdes
Internas de Prevencdo de Acidentes, o empregado acidentado etc.” (LEITE, 2013b, p. 468).

Na presente pesquisa, conforme j4 anunciado, consideramos a situagdo do empregado do-
tado da garantia proviséria no emprego, qual seja: aquele que se encontra, por um dado periodo
temporal, em uma situagdo especial de protecdo contra a sua dispensa arbitraria ou sem justa causa.
E o caso, por exemplo: do dirigente sindical (art. 8°, VIII, da CF), do empregado acidentado (art. 118
da Lein. 8.213/91), da empregada gestante (art. 10, I, “b”, ADCT) e do empregado eleito de Comis-
sdo Interna de Prevencgdo de Acidentes (art. 482 da CLT). Em todas essas situagdes, a perpetuacdo
do vinculo é uma particularidade presente, que deve despertar no juiz uma preocupagao sobrelevada
quanto aos efeitos decorrentes da sua decisdo ou dos encaminhamentos por ele realizados em termos
de incentivo a autocomposigao.

A dispensa do empregado estavel sem justo motivo “[...] é nula e comporta reintegracdo.”
(BARROS, 2012, p. 770). Nos casos em que for desaconselhavel, o juiz podera converter a obrigagao
de reintegrar em indenizagdo (CLT, art. 496). Em regra, recai sobre o juiz a decisdo pelo cabimento
da reintegracdo (uma forma de inclusdo) ou da indenizagdo (um mecanismo de compensagdo). Mas
nao seriam as partes as detentoras das melhores condigdes para decidir, de forma auténoma, o cami-
nho mais indicado para o caso concreto? O questionamento nos remete a licdo de Bussinguer (2013)
sobre o papel do excluido enquanto sujeito ativo determinante na conquista ou construgdo da sua
proépria inclusdo social.

Falar sobre inclusdo social numa sociedade capitalista e, por isso mesmo, essen-
cialmente excludente significa andar na contracorrente do mercado e da légica
do sistema. Significa humaniza-lo, trazendo para o centro das discussoes valores
intangiveis e ndo comercializaveis. Significa entender o homem como ser dotado
de dignidade e, por isso mesmo, acima de qualquer preco. [...] Dessa maneira,
pensamos que certas condigdes minimas de exigéncia devem ser asseguradas a
populacéo e a sociedade de modo geral, a fim de que as particularidades e as esco-
lhas dos individuos enquanto sujeitos possam ser tomadas autonomamente e néo

sejam o mero resultado de necessidades vitais a contingenciar seus atos volitivos.
(BUSSINGUER, 2013, p. 26-27).

Como toda forma de inclusdo social e humanizacdo, a reintegracdo deve ocorrer esponta-
neamente, a partir da conjugagdo de vontades entre aquele que reintegra (o empregador) e aquele

que é reintegrado com dignidade (o empregado). A auséncia de autonomia nesse processo decisorio
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pode ser desastrosa para ambas as partes, caso sejam levadas a perpetuar um vinculo ja estremecido,
sem condigdes minimas de didlogo e convivéncia. E prejudicial para o empregador, por ser forca-
do a manter provisoriamente nos seus quadros um trabalhador desmotivado, que ndo contribuird
com sua forca de trabalho para o desenvolvimento da atividade econdmica exercida pela empresa.
E também prejudicial para o empregado, quando reintegrado sem a vontade do seu empregador.
Reintegragbes ndo precedidas de um trabalho de prevencdo quanto ao surgimento de conflitos, que
futuramente possam surgir, podem acarretar a pratica de assédio moral, enquanto perdurar o vinculo
de uma convivéncia indesejada.

Né&o pode o magistrado enfrentar um conflito envolvendo uma relagdo continuada sem
considerar os desejos das partes e a condicdo de hipossuficiéncia do trabalhador no contexto da
relagido de emprego. Nesse sentido, é necessédrio que o juiz atue na prevencao das tensdes que futu-
ramente possam Surgir.

Por ser essencialmente indicada para a condugdo de conflitos nos quais a continuidade
do vinculo entre as partes ndo é posta em cogitacdo, a conciliagdo nio se aplica as controvérsias de-
correntes da dispensa de trabalhadores dotados de garantia proviséria do emprego. Conlflitos dessa
natureza demandam o exercicio de funcdes tipicas da mediagao, a saber: a busca do empoderamento
das partes, a exploragdo dos interesses em jogo, o reestabelecimento da comunicagao, e o fortaleci-

mento da relacdo que se pretende entender.
Conclusao Propositiva

Ao considerarmos que, geralmente, o que se busca na Justica do Trabalho é o reconheci-
mento de direitos apés a extingdo da relagdo do emprego (ou seja, a maior parte dos conflitos traba-
lhistas judicializados envolve relagdes findas e de natureza circunstancial), conclui-se que, a0 menos
em regra, o emprego da conciliacdo pode ser adequado a solugdo da maior parcela das controvérsias
manifestadas a Justica do Trabalho.

Mas é necessario considerar que uma menor quantidade dos conflitos trabalhistas judicia-
lizados se enquadra em outra categoria de relagdo (de natureza continuada), qualificada pela con-
jugacdo de dois fatores caracteristicos, a saber: a existéncia de um histérico de vinculagdo pretérita
entre as partes, anterior a manifestagdo do conlflito, e a perspectiva de manutencao do vinculo pré-
-futuro, apds a superagdo da controvérsia. Nesses casos, além da pacificacdo do conflito manifesto,
as partes devem desenvolver condigdes basicas para a preservagdo da convivéncia, prevenindo, assim,
o surgimento de futuras disputas.

Relagdes dessa natureza ndo recomendam o emprego das técnicas de conciliagdo, pois sado
insuficientes para proporcionar a consagragdo de quatro objetivos importantes nesses casos: o for-
talecimento do didlogo, a exploracdo aprofundada dos interesses em jogo, o restabelecimento do
relacionamento entre as partes e o empoderamento destas.

E 0 caso dos conflitos envolvendo o dirigente sindical, a mulher gestante, o trabalhador

acidentado, entre outros detentores da garantia proviséria no emprego. Eles estdo inseridos no dmbito
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de relagoes continuadas. As agdes judiciais propostas por esses sujeitos visam, basicamente, ao reco-
nhecimento do direito a estabilidade e & consequente reintegracdo no emprego. Ou seja: o que se busca
nao é a ruptura, mas, sim, a retomada ou a continuidade da relagdo entre empregador e trabalhador.

Em casos como o dos trabalhadores detentores da garantia proviséria no emprego, ten-
sbes pbs-reintegragdo (como a pratica de atos discriminatérios por parte do empregador, violadores
de direitos da personalidade do empregado) tendem a surgir se ndo houver, por parte do julgador,
uma preocupacdo com a geracao de condi¢bes minimas para que empregador e empregado possam
voltar a conviver no perfodo em que perdurar o cumprimento do perfodo da estabilidade. O caréter
continuado desse tipo de relagdo pressupde o desenvolvimento de condigdes minimas (de didlogo e
relacionamento entre as partes), sem as quais empregado e empregador ndo conseguirdo manter uma
relagdo de interacado profissional, saudavel para o primeiro e produtiva para o segundo.

A natureza adversarial, posicional e heterénoma do processo judicial ndo favorece o de-
senvolvimento das referidas condigdes de continuidade do vinculo, motivo pelo qual as tensdes pds-
-reintegracdo do trabalhador sdo tdo frequentes. O mesmo pode ser dito em relacdo a conciliagéo,
que por ser uma prética voltada para a condugdo de conflitos manifestados em relagdes circunstan-
ciais, dificilmente dard conta dos desafios impostos pela necessidade de manutencdo da convivéncia
entre empregado e empregador. Disso, resulta concluir que a Justica do Trabalho carece de instru-
mentos adequados ao processamento de conflitos em relacdes continuadas, a exemplo daqueles que
decorrem da dispensa de trabalhadores dotados de garantia proviséria do emprego.

A busca por alternativas tecnicamente aptas a proporcionar a superagdo dos desafios que
cercam a temdtica em estudo nos leva a confirmar a hipdtese de que a mediagdo judicial incidental
seria a via mais adequada para a administra¢do de conflitos decorrentes da dispensa, ndo apenas do
trabalhador destinatario da garantia no emprego, mas também dos trabalhadores dispensados arbi-
trariamente por motivos discriminatérios (Lei n. 9.029/1995, arts. 1° e 4°, I).

A tese aqui defendida tem por fundamento a potencial contribui¢do que a mediagdo pode
proporcionar para a consecugao dos objetivos que, a rigor, ndo séo objeto de preocupagéo do processo
judicial ou da conciliagdo. Entendemos que a mediagdo incidental poderia ser praticada sempre que
o juiz ou Tribunal identificasse a presenca de um sinal indicativo da possibilidade de manutengao do
vinculo entre as partes conflitantes, como ocorre nos casos de dispensa de trabalhadores destinatérios
da garantia no emprego. Feita a constatacdo, o magistrado suspenderia o feito, por tempo nao superior
ao exaurimento do perfodo de estabilidade, para submeter ao crivo de um mediador judicial o encargo
da facilitagdo do processo de resolugio do conflito, que poderia resultar em um acordo que defina duas
possiveis solugdes: o reingresso do trabalhador ao posto de trabalho antes ocupado (quando ainda
cabivel, considerando que, a data da realizagdo da mediacdo, a estabilidade proviséria ja pode ter se
exaurido) ou a fixacdo de indenizagdo decorrente da dispensa arbitrdria ou sem justa causa.

Essa mediagdo seria, portanto, incidental, pois praticada no curso do processo (a qualquer
tempo e grau de jurisdicdo), antes ou até mesmo ap6s a decisao judicial que determina a reintegracdo
do trabalhador ao emprego, cargo ou funcao por ele desempenhada na empresa. As sessdes de media-

cao seriam presididas por um mediador judicial, registrado e capacitado pelo Tribunal.
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As conclusoes firmadas no presente estudo motivaram a elaboragdo e encaminhamento

(ao Senado Federal) de uma proposicao legislativa® sobre o tema, estruturada nos termos seguintes:

Art. 1° Nas reclamagdes trabalhistas que versem sobre reintegracdo de
trabalhador detentor de garantia no emprego ou dispensado por motivos
discriminatérios, o juiz poderd suspender o processo, a qualquer tempo,
por prazo néo superior ao exaurimento do perfodo da estabilidade discuti-
da em juizo, e submeter o conflito a8 mediacio judicial incidental.

Art. 2° Obtido o acordo de mediagio, o mediador lavrard o termo de
mediagdo, que deverd ser assinado pelas partes e pelo mediador, e encami-
nhado, por este, & homologacao do juiz da causa.

Art. 3° Nio sendo alcancado o acordo de mediagio, ou superado o prazo a que se
refere o artigo 1°, sem que a mediagdo seja concluida, o mediador lavrara
o termo de impasse, que serd encaminhado ao juiz da causa, prosseguin-
do-se 0 andamento do processo judicial no estado em que se encontrava
na ocasido da sua suspensao.

Art. 4° As sessbes de mediacao referidas no artigo 1° devem ser presididas
por um mediador judicial.

Pardgrafo Unico. Considera-se mediador o portador de registro préprio
junto ao Tribunal, que tenha realizado, com aproveitamento, curso de
capacitagdo promovido pela mesma instituicao.

Art. 5° A escolha do mediador se dard por sorteio, do qual participardo
todos os inscritos no rol de mediadores do Tribunal.

§ 1° As partes, por matuo consentimento, poderdo escolher outro mediador
judicial.

§ 2° O mediador que se considerar impedido ou suspeito para atuar deverd
solicitar ao juiz da causa a sua substitui¢do, mediante a realizacdo de um
novo sorteio.

Art. 6° As sessdes de mediagio serdo realizadas no Centro Judicidrio de
Solugédo de Conflitos do Tribunal.
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