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RESUMO

Objetivo: O presente texto tem as praticas mediativas nas disputas trabalhistas
como tema central, questionando: a mediacdo prevista na Resolucdo 174 do
Conselho Superior da Justica do Trabalho — CSJT é meio viavel e adequado para
resolver disputas trabalhistas? Os objetivos da pesquisa séo: a) analisar a mediagao
a partir da Resolucdo 174 do CSJT, como meio habil de resolver disputas
trabalhistas; b) investigar se a proposta de mediacé&o feita por um magistrado atende
a base principiolégica da mediagéo.

Metodologia: Para fins de cumprir tais objetivos o método de abordagem utilizado
foi o dedutivo. Como método de procedimento foi utilizado o método monogréfico.

1 O presente texto foi produzido a partir da pesquisa desenvolvida no projeto: “Entre a jurisdi¢cdo e a
mediacao: o papel politico/sociolégico do terceiro no tratamento dos conflitos” coordenado pela autora
e financiado pelo CNPq, chamada 43/2013 - Ciéncias Humanas, Sociais e Sociais Aplicadas,
processo n° 408582/2013.
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Resultados: conforma-se a importancia e a aplicabilidade da mediagcdo no
tratamento de disputas trabalhistas, mas discorda-se da abordagem e previsao de
utiizacdo conforme Resolugdo 174 haja vista que € procedimento
realizado/supervisionado por um magistrado ou outro serventuario, equiparado e
sem diferenciacdo da conciliacdo. Ao final as conclusbes do texto confirmam a
hipotese.

Contribuicdes: A pesquisa traz como contribuicdo o debate do tema em questao,
por ser inovador e polémico. Trata-se de proposta de tratamento de disputas
trabalhistas que, na mesma esteira da Resolucdo 125 do CNJ, propde outro
caminho, anterior a sentenca judicial, porém atrelado ao Poder Judiciario, para lidar
com conflitos processualizados. Por ser recente, 0 tema possui pouquissima
producdo bibliografica e vem para arrefecer a discussdo acerca do uso dos meios
autocompositivos nas disputas trabalhistas.

Palavras-chave: conciliacdo; disputa trabalhista; mediagdo; processo; llusdo de
Pollyanna.

ABSTRACT

Objective: the present text has the mediative practices in the labor disputes as the
central theme, questioning: the mediation provided in Resolution 174 of the Superior
Council of Labor Justice - CSJT is a viable and adequate way to resolve labor
disputes? The objectives of the research are a) to analyze mediation based on
Resolution 174 of the CSJT, to resolve labor disputes; b) investigate whether the
proposal of mediation by a magistrate serves the basics of mediation.

Methodology: to fulfill the objectives, the method of approach used was the
deductive and, as method of procedure, the monographic one.

Results: the study confirms the importance and applicability of mediation in the
treatment of labor disputes but disagrees with the approach and prediction of use
under the Resolution 174, since it is a procedure performed / supervised by a
magistrate or other servant of the Justice System, similar and without differentiation
of conciliation procedure.

Contributions: The research contributes to the debate of the theme in question
because it is innovative and controversial. This is a proposal for the treatment of
labor disputes that, in the same objective of Resolution 125 of the CNJ, proposes
another path, prior to the judicial judgment, but tied to the judiciary, to deal with
procedural conflicts. Because it is recent, the theme has very little bibliographic
production and comes to cool the discussion about the use of self-settlement means
in labor disputes.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.2, n.69 p. 375 - 405
[Received/Recebido: Fevereiro 19, 2022; Accepted/Aceito: Maio 15, 2022]
Esta obra esta licenciado com uma LicencaCreative Commons Atribuicdo- Ndo Comercial 4.0 internacional.




Revista Juridica vol. 02, n°. 69, Curitiba, 2022. pp. 375 - 405

Keywords: labor dispute, process, mediation, conciliation, Pollyanna illusion

1 INTRODUCAO

E possivel afirmar que as Gltimas décadas foram as “décadas da mediag&o”
no Brasil. Especialmente a partir do inicio do século (anos 2000) foi possivel
observar a sua explosdo: em terras brasileiras torna-se acalorado o debate a
respeito da pratica do procedimento mediativo. Importa referir que a mediagdo néo
se exprime somente nas relacdes interpessoais, mas naquelas que cada um pode
ter com as instituicdes e, entre outras, com as administracdes destas ultimas.

Assim, verifica-se 0 emprego — bastante equivocado em alguns momentos —
do termo “mediacgao”; atualmente e especificamente a partir da Resolugéo 174 do
Conselho Superior da Justica do Trabalho?, existe uma preocupacdo cada vez mais
expressa de achar meios para responder a um problema real: a mediacao la prevista
(na Resolucdo do CSJT) é meio viavel e adequado para resolver as disputas?
trabalhistas?

A hipétese positiva que se propde confirma a importancia e a aplicabilidade
da mediacao no tratamento de disputas trabalhistas, mas discorda da abordagem e
previsdo de utilizacdo conforme a Resolucdo 174 haja vista que é procedimento
realizado/supervisionado por um magistrado ou outro serventudrio, equiparado e
sem diferenciacdo da conciliagdo. Ao final as conclusdes do texto confirmam a
hip6tese. Assim, a presente pesquisa tem as praticas mediativas nas disputas
trabalhistas como tema central e objetiva: a) analisar a mediacdo a partir da
Resolugcdo 174 do CSJT, como meio habil de resolver disputas trabalhistas; b)
investigar se a proposta de mediacdo feita por um magistrado atende a base

principiologica da mediacao.

2 Doravante CSJT.

3 O termo “disputa” trabalhista serd empregado seguindo a proposta da propria Resolugdol74 do
CSJT que em seu art. 2°, inciso V, dispbe: V — “Disputa” € a soma da questao juridica e do conflito,
assim considerada a partir da judicializacdo da lide.
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Para fins de cumprir tais objetivos o método de abordagem utilizado foi o
dedutivo (VENTURA, 2000), partindo da relagdo entre argumentos gerais,
denominados premissas, para argumentos particulares, até se chegar a uma
conclusdo. Como meétodo de procedimento foi utilizado o método monogréfico, a
partir da leitura e fichamentos de fontes bibliograficas diretas ligadas a pesquisa.

Justifica-se o debate do tema em questdo por ser inovador* e polémico.
Trata-se de proposta de tratamento de disputas trabalhistas que, na mesma esteira
da Resolucdo 125 do CNJ, propbe outro caminho, anterior a sentenca judicial,
porém atrelado ao Poder Judiciario, para lidar com conflitos processualizados. Por
ser recente, 0 tema possui pouquissima produc¢do bibliogréfica e vem para arrefecer
a discussdo acerca do uso dos meios autocompositivos nas disputas trabalhistas.
Porém, faz-se necessario salientar que nem todos os aspectos da Resolucao 174
serdo abordados, permanecendo a pesquisa centrada nos objetivos anteriormente
definidos, ciente que de que a abordagem profunda da totalidade do texto
demandaria limites espaco/temporais que ficam aquém de um artigo cientifico.

Nesse sentido e a partir da Resolucdo 174 do CSJT® observa-se que
ocorreu, em muitos contextos, a banalizacdo do termo mediacgéo, utilizando-o para
todo propdsito, inclusive confundindo esse instituto com o instituto da conciliagao,
que nao é (absolutamente!) a mesma coisa!

Mais do que banalizar o termo no sentido de utiliza-lo, propd-lo e tentar
“encaixa-lo” em todos os contextos, o que se observa € uma verdadeira “febre”.
Todos falam de mediacdo e muitos, subitamente, fazem mediacdo. Pipocam em
todos os Estados brasileiros cursos que pretendem, em poucas ligdes, “ensinar’ um
oficio tdo importante e que depende também de habilidades natas do futuro
mediador, que nem sempre podem ser desenvolvidas pelo supervisor ou professor

de mediacéo.

4 A Resolugdo 174 do CSJT é data do dia 30 do més de setembro de 2016.

5 Criticas ja foram feitas a Resolugdo 125/2010 do CNJ e as suas Emendas que, em moldes muito
parecidos com a Resolucao 174, instituiu a mediagdo como politica publica adequada ao tratamento
dos conflitos no ambito do Judiciario e que também cometeu equivocos, dentre outros e inclusive, ao
deixar de diferenciar, por exemplo, mediacdo e conciliacdo. Sobre o assunto ver Spengler e Spengler
Neto (2016); Spengler e Spengler Neto (2013); Spengler (2016a) e Spengler (2016b).
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No contexto juridico e jurisdicional (e principalmente neles!) nao foi diferente:
a mediacdo comecou a ser divulgada e implantada como meio miraculoso de tratar
conflitos (todo e qualquer!), atribuindo ao mediador um poder quase sobrenatural de
resolver as demandas. Ao mediador se atribui a possibilidade de encontrar consenso
inclusive em disputas nascidas ha décadas e transformadas em processo, cujas
raizes e contornos encontram-se tado arraigados a ponto de se tornar quase
impossivel administra-las sem o auxilio de uma equipe interdisciplinar e de anos de
terapia, o que foge, em muito, ao modesto contexto mediativo atualmente
vislumbrado.

Ignorantes dessas dificuldades, por falta de informacéo ou por preferir ndo a
ter, boa parte dos defensores e dos criticos da mediacdo seguem
divulgando/criticando o procedimento, sem avaliar seus limites e suas
possibilidades. Especialmente dissertando a respeito daqueles que a defendem
como “meio de salvar o Judiciario e os litigantes” de uma tragédia chamada
“‘morosidade”, € como se um véu, um filtro cor de rosa tivesse se instalado.
Envolvida nessa aura miraculosa a mediacdo passa a ser vista como um
“‘procedimento salvador”, um “remédio para todos os males”, meio absoluto de tratar
e resolver conflitos, independentemente de sua origem e de seu contexto social. Se
0 processo nédo resolve, a mediacdo resolvera!

Assim, observa-se uma certa ilusao ao tratar da mediacdo e ao aplica-la em
todos os contextos, um otimismo implacavel e exacerbado, que dificulta uma analise
critica do procedimento e de suas deficiéncias. Trata-se da “llusdo de Pollyanna™®,

que sera abordada no primeiro item.

6 No primeiro momento, a andlise se direcionou para o debate a respeito da até entdo chamada
“sindrome” de Pollyanna. Porém, com o avango da pesquisa, chegou-se a conclusdo que o
comportamento ilusério da personagem de Eleanor Poter (Pollyanna) ainda ndo havia sido estudado
suficientemente para ser classificado e catalogado como uma sindrome. Levando-se em
consideragdo que a palavra sindrome atualmente vem descrita no dicionario como “Conjunto de
sinais e sintomas associados a diferentes processos patologicos e que, juntos, formam o quadro de
uma doenga” ou entdao como “Combinacéo de caracteristicas e sinais com uma condigao critica que é
suscetivel de despertar medo e inseguranga’”, (MICHAELIS, 2016) a conclusdo foi pela
impossibilidade de uso da palavra diante da falta de cientificidade e de comprovacdo de sua
existéncia. Entdo, no presente texto opta-se por tratar o comportamento extremamente otimista e
ingénuo de Pollyanna como uma “llusdo’.
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No item seguinte pretende-se trabalhar o conceito de mediacdo de modo
geral e mais especificamente aquele direcionado ao contexto trabalhista. Nesse
contexto aborda-se as diferencas entre mediacdo e conciliacdo ressaltando que
dentro do procedimento Judiciario, ou fora dele, a conciliacdo € também uma forma
de tratamento de disputas. No Brasil, ela é exercida por forca de lei, conforme os
arts. 139, V' e 3598 do CPC, que preveem sempre a necessidade de proposta de
conciliacdo em todas as demandas judiciais. Por outro lado, o conciliador privado
nasce com a lei 9.958/00°. Esse conciliador é eleito pelos trabalhadores das
empresas para compor comissdes intersindicais de conciliacdo; neste caso,
escolhidos por sindicatos dos trabalhadores e patronais.

Por fim, o artigo trabalha a figura do mediador trabalhista debatendo se ele
pode ser o préprio magistrado ou um serventuario a ele vinculado conforme prevé a
Resolucao.

Ciente da novidade e por isso da dificuldade de enfrentar um debate assim

tdo recente esse €&, pois, 0 texto que agora se apresenta.

2 A ILUSAO DE POLLYANNA: E POSSIVEL SEMPRE ESTAR CONTENTE?

O livro intitulado Pollyanna, foi escrito por Eleanor H. Porter e publicado em
1913. Posteriormente, o livro foi traduzido por Monteiro Lobato e publicado no Brasil
com primeira edicdo em 1934. Trata-se de um dos classicos da literatura infanto
juvenil. O titulo da obra se refere a protagonista, chamada Pollyanna Whittier, uma

jovem orfa que vai viver em Beldingsville, Vermont, com sua tia Polly. O livro retrata

7 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo, incumbindo-lhe: V —
promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais (BRASIL, 2015b).

8 Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentard conciliar as partes, independentemente do emprego
anterior de outros métodos de solugdo consensual de conflitos, como a mediagdo e a arbitragem
(BRASIL, 2015b).

9 Alinstalacéo e ao funcionamento da Comissao de Conciliagdo Prévia nao é matéria pacifica. Existem
guestionamentos a respeito da constitucionalidade da lei 9.958/2000 nos dissidios individuais
(TESTAI, 2016 e BARROS, 2016). Porém a presente pesquisa ndo abordara esse tema em fungéo
dos limites espaciais e textuais aos quais foi dimensionada.
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a filosofia de vida da protagonista (Pollyanna) que é centrada no "Jogo do Contente".
Esse jogo consiste em sempre encontrar algo para se estar contente,
independentemente da situacao vivida. O jogo objetiva ver somente o lado bom dos
acontecimentos, em uma postura de alegria absoluta, retirando de todos os
acontecimentos algo de bom e positivo.

A forma de viver e o comportamento de Pollyanna, que enxergava o mundo
cor de rosa, especialmente apos a invengao do “jogo do contente” cria uma conduta
que atualmente pode ser classificada como “llusdo de Pollyanna™®. Em funcéo de
suas atitudes positivas e otimistas ao extremo a estéria de Pollyanna sensibiliza pelo
amor, bondade e pureza de sentimentos. Porém, essa postura possui 0 seu lado
negativo traduzido pela fuga da realidade, recheada pela tendéncia em enxergar o
mundo, as situacdes e as emocdes de forma ingénua, romantica, sonhadora e
inconsequente. Adotar essa postura diante de problemas reais e concretos pode ser
sinbnimo de fuga da realidade, de visdo imatura ou distorcida — esse
comportamento vai aqui nominado como “llusdo de Pollyanna”.

Porém, ndo obstante a estdria de Polyanna ser famosa, tendo vendido
milhares de exemplares no decorrer das décadas, trata-se apenas de uma ficcao.
Na vida real ndo é possivel viver brincando o "jogo do contente". Os seres humanos
sdo capazes de sentimentos dos mais variados e que vao do amor ao 6dio em
minutos. Assim, psicologicamente nédo é “normal” estar sempre feliz, viver em estado
de contentamento constante. Essa postura revela incapacidade de entrar em contato
com a dor, de experiencia-la. Viver a dor e o luto é salutar para o amadurecimento
emocional.

Assim, € importante e necessario ser resiliente, o que nado quer dizer

disfarcar situacdes dolorosas, mascara-las e fingir felicidade sempre. Criar uma

10 Importante referir que se utiliza o termo “ilusdo” e ndo “sindrome” devido a falta de conclustes
cientificas sobre a melhor maneira de nominar esse comportamento, conforme ja explicado na
introducdo. Porém, a expressao “sindrome de Pollyanna” é bastante utilizada e difundida como senso
comum para fins de nominar o comportamento ingénuo e extremamente otimista. Existem alguns
textos que se arriscam a utilizar a expressao “sindrome” conforme pode-se avistar em Bornholdt
(2016).
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realidade paralela e distorcida, representando falsos papéis!! e vivendo os
acontecimentos de modo ingénuo pode ser uma tentativa de enganar a si mesmo e
de vender uma falsa ilusédo para outros.

Aqueles que tém a “llusdo de Pollyanna” desejam trocar a vida por uma
fabula, desejam viver “de” e “na” fantasia, se alienando do mundo. O resultado pode
ser a frustracdo. Importante salientar que o otimismo é uma qualidade importante do
ser humano, porém, a “llusdo de Pollyanna” trabalha com a logica de um otimismo
exacerbado, com uma visdo romantica e fantasiosa dos acontecimentos, inclusive e
principalmente, aqueles mais graves e destrutivos.

Nesse sentido, é importante recordar, conforme Georg Simmel (1983) que
assim como o universo precisa de “amor e 6dio”, isto €, de forcas de atracdo e de
forcas de repulsdo, para que tenha uma forma qualquer, assim também “a
sociedade, para alcancar uma determinada configuracdo, precisa de quantidades
proporcionais de harmonia e desarmonia, de associacdo e de competicdo, de
tendéncias favoraveis e desfavoraveis”. Por conseguinte, “sociedades definidas,
verdadeiras, ndo resultam apenas nas forgas sociais positivas e apenas na medida
em que aqueles fatores negativos nao atrapalhem.”. Entdo, a sociedade, tal como a
conhecemos, “é o resultado de ambas as categorias de interacdo, que se
manifestam desse modo como inteiramente positivas” (SIMMEL, 1983, p. 124).

Nestes termos, € possivel concluir que “quando os homens descobrirem que
jamais serdo capazes de edificar uma sociedade perfeita(...)’, ou seja, “uma
sociedade em que as relacbes seriam puramente igualitarias e simétricas ou
capazes de realizar uma assimetria correta (...)” acontecera finalmente o
reconhecimento do “trabalho do negativo, da perda, do despedagamento das

ilusdes” (ENRIQUEZ, 2007, p. 117). Entao, “tornar-se-a possivel a fundagédo de uma

11 “A cada posicdo que uma pessoa ocupa, correspondem determinadas formas de comportamento,
que se esperam do portador dessa posi¢cdo; a tudo que ele €, correspondem coisas que ele faz ou
tem; a cada posi¢cdo social corresponde um papel social. Ocupando posi¢des sociais, o individuo
torna-se uma pessoa do drama escrito pela sociedade em que vive. Através de cada posicao, a
sociedade lhe atribui um papel que precisa desempenhar. Através de posicdes e papéis, os fatos
individuo e sociedade sdo mediatizados; este para além de conceitos, caracteriza o homo
sociologicus, o homem da sociologia, constituindo o elemento béasico da andlise socioldgica”.
(DAHRENDORF, 1991, p. 54)
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sociedade em que os homens se reconhecam na tarefa infinita que Ihes é atribuida”,
Ou seja, nos seus papeis sociais (ENRIQUEZ, 2007, p. 117).

Fica clara a necessidade de doses iguais de amor e 6dio para que a
sociedade continue interagindo. Mais do que isso, observa-se a necessidade de
reconhecer esses sentimentos antagonicos como salutares nesse movimento de
interacdo e de desenvolvimento social. Aquele que possui a “llusdo de Pollyanna”
nega o segundo (6dio) partindo do pressuposto que somente 0s sentimentos
positivos, tais como o amor, existem e que esses sentimentos bastam para a
interacao social.

Trazendo esse comportamento (positivo ao extremo e até ingénuo) para com
ele analisar o modo como é feito, explicado e até difundido o procedimento de
mediacdo!? percebe-se uma semelhanga incrivel entre seus adeptos e a
personagem da estéria de Eleanor Poter. Ao divulgar a mediacéo e falar de seus
resultados observa-se um comportamento demasiadamente positivo e até mesmo
ilusério a tal ponto de imaginar que se trata do meio perfeito de lidar com as
principais crises do Judiciario brasileiro: morosidade, falta de recursos (financeiro e
humano), descrenca da populacéo, burocracia, formalidade, dentre outros.

A ingenuidade é tanta que a mediag¢édo tem sido um procedimento apontado
para resolver todos os conflitos, de qualquer tipo, em qualquer circunstancia, a
qualquer momento. O mediador comeca a ser encarado como uma criatura
onipotente capaz de resolver todas as demandas desafogando o Judiciario,
diminuindo sua taxa de congestionamento e resolvendo sua crise de morosidade. O
processo demora? Mediacdo! A sentenca pode ndo ser favoravel? Mediacéao!
Juridicamente falando, o conflito é dificil de ser resolvido? Mediagao! Mediacdo para
todas as disputas! Na area trabalhista ndo poderia ser diferente.

Esse comportamento ilusoério a respeito da mediacdo, imaginando que ela
resolvera todos os conflitos/litigios/disputas faz com que o procedimento seja visto
como milagroso e com que a descrenca se instale ao menor percal¢co ou entéo, se

restar frustrada a mediacdo. Essa ilusédo gera um jogo parecido com o “jogo do

12 A mediacdo sera assunto a ser abordado no préximo tépico.
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contente” praticado por Pollyanna, pois todos buscam meios de encontrar satisfagao
e de atribuir efeitos milagrosos a mediagdo ainda que o procedimento nao tenha
gerado os efeitos esperados ou que ele tenha sido aplicado de modo catastréfico.

Tal constatacdo ocorre observando-se a ansia pela instauracdo do
procedimento em todas as instancias de Resolucdo de conflitos (Justica Estadual,
Federal, trabalhista...), pela necessidade de regular sua pratica por meio de
Resolugdo ou de legislagdo, engessando e tornando inflexivel um instituto que néo
deveria permitir ritualizacdo ou burocratizacao.

Mais, a llusdo de Pollyanna e o “jogo do contente” faz com que existam
dificuldades de enxergar os atropelos e os equivocos, criando-se um “manto de
satisfacéo” geral que encobre as dificuldades e que disfarca muitas necessidades
prementes de mudancas. Talvez a catalogacdo dos primeiros resultados advindos
das “avaliacbes de usuarios” da mediacdo possa trazer um pouco mais de

racionalidade para esse contexto atualmente recheado de iluséo.

3 MAS AFINAL, O QUE E MEDIACAO?

A mediacao judicial difere das praticas tradicionais de jurisdicdo justamente
porque o0 seu objeto de trabalho é a sociedade (ainda que tenha sido “sequestrada”
pelo Judiciario), sendo a sua base de operacdes o pluralismo de valores, a presenca
de sistemas de vida diversos e alternativos, sua finalidade consiste em reabrir 0s
canais de comunicacdo interrompidos e reconstruir lagos sociais destruidos. O seu
desafio mais importante € aceitar a diferenca e a diversidade, o dissenso e a
desordem por eles gerados. Sua principal ambi¢cdo ndo consiste em propor novos
valores, mas em restabelecer a comunicacdo entre aqueles que cada um traz
consigo.

Tratando-se de mediacdo para Resolucédo de disputas trabalhistas, ela vem
observada como alternativa para a instituicdo de um “espaco judicial” que implica a

imposicao de uma fronteira entre os que estao preparados para entrar no jogo e 0s
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gue, quando nele se acham lancados, permanecem de facto dele excluidos, por nédo
poderem operar a conversao de todo o espaco mental — e, em patrticular, de todo a
postura linguistica — que supfe a entrada neste espaco social (BOURDIEU, 2006).
Nesse sentido, a mediacao pretende incluir todos os participes das disputas.

Como regra geral a mediacdo propde a analise dos fatos ndo pela visédo
cientifica de um especialista e sim por seu relato e pela sua reconstrucdo
espontanea, abordando a “visdao do caso” (BOURDIEU, 2006). Porém, o desvio
entre a visao vulgar daquele que se vai tornar um “justiciavel” quer dizer, um cliente,
e a visao cientifica do perito, juiz, advogado, conselheiro juridico etc., nada tem de
acidental; ele é constitutivo de uma relacdo de poder, que fundamenta dois sistemas
diferentes de pressupostos, de inten¢des expressivas, numa palavra, duas visdes do
mundo (BOURDIEU, 2006).

Justamente por ndo trabalhar com uma matriz cuja base principal seja a
formalidade e a ordem (aqui considerada como regramento estatal imposto), a
mediacdo é alvo de duras criticas, sendo apontada como meio de fomentar o
desequilibrio entre os conflitantes, abrindo as portas para a coercao e a manipulacdo
por parte do mais forte. Nesse sentido, um dos pontos de debate na presente
pesquisa sdo as criticas tecidas em torno da mediacdo (enquanto pratica nao
ritualizada de tratamento de conflitos) e da figura do mediador (enquanto “meio” que
auxilia as partes estando “entre” elas e ndo “supra”).

Além disso, a mediacdo observa e respeita as diferencas dentro da realidade
juridica, indicando eficientes canais de comunicacdo entre o Direito e a sociedade.
Assim, libertando-se das tentac6es de estabelecer dogmaticamente os critérios de
decisdo que se deve seguir na pratica juridica a mediacdo oferece ao Direito um
procedimento que consegue dar conta da complexidade social, criando outras
possibilidades para o tratamento dos conflitos.

Nestes termos, a proposta de praticar a mediacao deveria ir além do acesso
a justica, aproximando o cidaddao comum e “desafogando” o Poder Judiciario. Fazer
mediacdo deveria ser um modo de lidar com o conflito ndo s6 quantitativamente,

mas qualitativamente mais eficaz, proporcionando as partes a reapropriacdo da
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disputa, organizando o “tempo” e as “praticas” do seu tratamento, responsabilizando-
se por tais escolhas e jurisconstruindo'® os caminhos possiveis.

A mediacdo pode organizar as relagdes sociais, auxiliando os conflitantes a
tratarem suas disputas com autonomia, reduzindo a dependéncia de um terceiro
(juiz), possibilitando o entendimento muituo e o consenso. O consenso'* tem por
base o fato de que toda sociedade suscetivel de consisténcia e de duracdo supde,
de maneira continua, a influéncia preponderante de um sistema prévio de opinides
comuns, préprio para conter o impulso impetuoso das divergéncias individuais. Sem
esse sistema de opinides prévias comuns, a tendéncia social é cair na anarquia,
pela multiplicidade e pelo desencontro de opinides. Assim, ndo se pode perder de
vista que a nogdo de consenso!® ndo se limita a concordancia sobre crencas,
valores, normas e objetivos, devendo ser usada amplamente para representar
interdependéncia ou interconexao das partes de um contexto social.

E por isso que existem dividas quanto a necessidade de legislar sobre

mediacdo. Nem todos aqueles que se ocupam da mediagcdo concordam com a tao

13 O termo “jurisconstrugdo” é um neologismo juridico criado por José Luis Bolzan de Morais e que
sera objeto de maiores aprofundamentos no final do presente capitulo (MORAIS, 1999).

14 Porém, para que se fale de consenso - obtido a partir das praticas comunicativas advindas da
mediagdo -, € importante que ele seja diferenciado dos conceitos de obediéncia e de consentimento.
Assim, a obediéncia consiste na aceitagdo ou reconhecimento de um mando, independentemente de
seus motivos determinantes ou justificados. Para sua caracterizagéo, se faz necessério dois critérios:
a aceitacdo externa e formal do mando. Ela constitui um pressuposto do politico. Para a esséncia do
politico, pouco interessa se essa obediéncia € consentida ou forcada, se € dirigida a um regime
democratico ou obtida por um regime autocratico. JA o consentimento € um conceito mais complexo
que se aplica aos planos distintos do fundamento do poder e do seu funcionamento. No plano do
fundamento, o consentimento proporciona a justificacdo do mando ou da obrigagéo politica; no plano
do funcionamento, o consentimento opera como uma forma de participacdo ou de influéncia da
comunidade no poder. No primeiro plano, o consentimento é uma for¢ca de obediéncia. O
consentimento-aceitagdo € um sinal de legitimidade do poder como autoridade. A comunidade aceita
espontaneamente o poder-autoridade, visando determinados fins basicos, porque essa estruturacdo e
esses fins traduzem os valores minimos fundamentais nela dominantes. Por fim, a nocdo de
consensus é a condicdo da legitimidade, portanto do consentimento, no que concerne tanto ao
fundamento do Poder, quanto ao seu funcionamento. Consensus, ja vimos, é o acordo entre 0s
membros da Comunidade, sobre as bases da ordem desejavel (SOUZA JUNIOR, 2002).

15 A imprecisdo do termo consenso é apontada por Horowits, que demostrou seu uso pelos
defensores da teoria socioldgica em varios sentidos diferentes, entre os quais se pode citar: a)
ajustamento da dissensdo social; b) acordo entre o papel de um comportamento e o papel dele
esperado; c) crencas comuns, que ultrapassam as fronteiras dos grupos; e d) uma visdo comum
concernente a identidade ou congruéncia de desinteresses (HOROWITZ, 1962). Para a construcao
do presente texto, interessa mais a concep¢do de consenso enquanto meio de ajustamento da
dissensdo social, ndo obstante os demais aspectos serem mencionados.
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aclamada necessidade de juridicizacdo através da criacdo de legislacdo especifica
gue a regulamente, determinando seus objetivos, formas e possibilidades. O temor
nasce da possibilidade de perda de seu carater ndo decisionista e ndo autoritario de
tratamento de conflitos (CASTELLI, 1996). O que ndo se pretende é ver cristalizadas
as suas principais caracteristicas que lhe permitem conservar a fluidez
possibilitadora de adequacgé&o a situagdes diversas.

O risco de introduzir a mediacdo no sistema jurisdicional € reduzi-la a
condicdo de um mero instrumento a servico de um Sistema Judiciario em crise, mais
do que da pacificacdo social. A sua institucionalizacdo pode resultar atil se
observada conforme critérios econbémicos, mas perigosa de acordo com critérios
juridico-politicos. A alteridade da mediacdo quanto ao Direito nasce dos fins e dos
principios que a inspiram, de uma modalidade diversa de entendimento das relagbes
interpessoais. Nestes termos, mediacéo e Direito propdem dois modelos diversos na
forma, na estrutura decisional e nos principios inspiradores (COSI; FODDAI, 2003).

Recepcionada no cenario juridico brasileiro a mediacao vem sendo praticada
nos mais variados contextos: familiar, comunitario, escolar, hospitalar, judicial,
empresarial, dentre outros. Para a maioria desses contextos anteriormente a pratica
da mediacéo foi regrada mediante Resolucéo e/ou legislacdo. Outros, como aquele
que envolve a mediacdo comunitaria, possuem sua pratica sem regramento
especifico que o ritualize. A mediacao trabalhista também é um exemplo de pratica

mediativa recentemente regrada pela Resolugédo 174 do CSJT.

4 E A MEDIACAO TRABALHISTA?

A mediacgédo trabalhista pouco possui, até o presente momento, em termos
de legislacdo especifica que a determine. Até o més de setembro de 2016, sua
pratica e a producao cientifica a esse respeito eram timidas em todo o territorio
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nacional. Exceto pelo Decreto n° 1.572/95%%, pela Lei n° 10.192, de 2011'/, pela
Convencéo n° 98, de 19498 pelos artigos 18-B'° da Resolucdo 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e art. 42, paragrafo Gnico?®, da Lei 13.140/2015 nada se
dispunha a respeito. Atualmente, a Resolucdo do Conselho Superior da Justica do
Trabalho — CSJT n.° 174, de 30 de setembro de 2016 veio para suprir essa lacuna
dispondo “sobre a politica judiciaria nacional de tratamento adequado das disputas
de interesses no ambito do Poder Judiciario Trabalhista” e dando outras
providéncias.

Considerando-se que talvez o caminho utilizado ndo seja exatamente
mediacdo e sim conciliacdo ou composicao de conflitos trabalhistas, pela natureza
das demandas e pelas caracteristicas dos préprios conflitantes, o fato é que nessa
area atualmente também se busca e se propbe (basta ver a Resolugdo 174 do
CSJT) caminhos para respostas mais céleres e mais adequadas.

A Resolucdo em comento passa a fazer parte do cenario juridico brasileiro
no concernente aos conflitos trabalhistas tardiamente devido a polémica que a
proposta de autocomposicdo na justica do Trabalho sempre gerou. A maior
dificuldade na aplicacdo de meios compositivos na solucdo de conflitos trabalhistas
se encontrava na divergéncia existente na doutrina. Existem posicionamentos de

que as normas trabalhistas trazem direitos indisponiveis para o seu titular, por

18Regulamenta a mediacdo realizada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, na negociacao
coletiva trabalhista.

7Art. 11. Frustrada a negociacao entre as partes, promovida diretamente ou através de mediador,
podera ser ajuizada a acao de dissidio coletivo. 81° O mediador sera designado de comum
acordo pelas partes ou, a pedido destas, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, na forma da
regulamentagéo de que trata o § 5° deste artigo. [...] 8 3° O mediador designado tera prazo de
até 30 dias para a conclusdo do processo de negociagao, salvo acordo expresso com as partes
interessadas. § 4° Nao alcancado o entendimento entre as partes, ou recusando-se qualquer
delas & mediacdo, lavrar-se 4 ata contendo as causas motivadoras do conflito e as
reivindicagcbes de natureza econbmica, documento que instruira a representacdo para o0
ajuizamento do dissidio coletivo. [...]

18Art. 4°. Medidas apropriadas as condicGes nacionais serdo tomadas, se necessario, para
estimular e promover o pleno desenvolvimento e utilizacdo de mecanismos de negociacao
voluntaria entre empregadores ou organizagbes de empregadores e organizacbes de
trabalhadores, com o objetivo de regular, mediante acordos coletivos, termos e condi¢cGes de
emprego

19 Art. 18-B. O CNJ editard Resolucao especifica dispondo sobre a Politica Judiciaria de tratamento
adequado dos conflitos de interesse da Justica do Trabalho.

20 Art. 42. [...] Paragrafo Unico. A mediacdo nas relacdes de trabalho sera regulada por lei propria.
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possuirem conddo alimentar. Além disso, sdo direitos sociais que se apresentam
como direitos humanos dos trabalhadores, possuindo, reconhecidamente, uma
necessidade de cuidado e atencao especiais.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado (2009) a indisponibilidade dos
direitos trabalhistas esta vinculada ao direito individual de trabalho, realizando, a um
s6 tempo, o principio da imperatividade da legislagdo trabalhista. Essa
indisponibilidade pode ser verificada em diferentes extensdes: pode ser absoluta e
relativa. A primeira acontece quando o direito discutido merecer uma tutela de
interesse publico porque traduz um patamar civilizatério minimo formado pela
sociedade em determinado momento histérico, como ocorre com 0 registro da
relacdo de emprego na Carteira de Trabalho, o salério-minimo, as normas de
protecdo a seguranca e a saude do trabalhador etc. No entanto, a indisponibilidade
relativa versa sobre direitos que néo correspondem ao referido patamar, como, por
exemplo, a modalidade de salario (fixo ou variavel), etc.

Merece destaque, ainda, o fato de que, independentemente da técnica
empregada na solucdo dos conflitos trabalhistas, seja autocomposicdo ou
heterocomposicdo, é preciso dar especial atencdo para todos os requisitos e a
validade da renuncia e da transacdo de direitos trabalhistas. Os requisitos sdo os
classicos colacionados no direito civil: capacidade do agente, higidez da
manifestacdo da vontade, objeto valido e forma prescrita ou ndo proibida por lei
(DELGADO, 2009).

Mas, a renuncia, é, em regra, rechacada pelo Direito do Trabalho,
independentemente da existéncia ou nao dos requisitos juridico-formais, em
decorréncia do principio da indisponibilidade e a aplicacdo do art. 9°2 e 44422, da
norma Consolidada. Raramente se admite transacdo, ocorrendo hipoteses taxativas

previstas na ordem juridica heterbnoma estatal. Além dos limites dessas hipéteses,

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

22 Art. 444 - As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
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qualquer ato de renuncia do empregado, no direito do trabalhista, configura
presuncao de que foi coagido a praticé-lo.

Nesse sentido, a ponderacéo era de que, se o conflito ndo estivesse atrelado
a norma de indisponibilidade absoluta a transacdo € possivel. Vencido esse
pressuposto, passa-se a verificacdo dos requisitos classicos, supramencionados
(DELGADO, 2009).

O fato € que, observados os comentarios anteriores, e baseados na Lei
9.958, de 12/1/2000, que inseriu na Consolidacdo das Leis do Trabalho o Titulo VI-
A, contendo os artigos 625-A a 625-H, foi autorizada a instituicao das “Comissdes de
Conciliagdo Prévia”, reconhecendo a existéncia dos Nucleos Intersindicais de
Conciliacdo. Até a entrada em vigor da Resolugdo 174 a mediacdo (ainda que se
insista: conciliagdo talvez seja o melhor mecanismo) vinha sendo feita conforme
pode ser avistado em praticas divulgadas na rede internacional de computadores?3.

Além disso, a prépria Lei 13.140/2015, chamada de marco legal da
mediacdo inseriu no seu art. 3°?* a hipétese de se realizar a mediacdo em conflito
que verse sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam transacdo®. O
mesmo artigo no seu paragrafo 1° dispée que a mediacdo pode versar sobre todo o
conflito ou sobre parte dele. Essa medida é salutar, pois d4 a mediacdo uma
flexibilidade de procedimento permitindo que todo o conflito ou somente parte dele
seja objeto de didlogo e que, todo o conflito ou somente parte dele possa ser alvo de
acordo. Assim os conflitantes podem mediar aquilo que pode ser mediado e o que
nao for possivel é direcionado ao Judiciario. O dispositivo faz com que a
voluntariedade em se manter no procedimento de mediagdo ou ndo impere também

de modo parcial nesse caso. Conforme o paragrafo 2°, o consenso envolvendo

23 \Ver SECRETARIA DE RELACOES DO TRABALHO (2016).

24 Art. 3° Pode ser objeto de mediacao o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transac&o. § 1° A mediacdo pode versar sobre todo o conflito ou parte
dele. 8 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser
homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico (BRASIL, 2015a).

25 Sobre 0 assunto sugere-se a leitura de Spengler e Spengler Neto (2016).
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direitos indisponiveis, porém transigiveis devem ser homologados em juizo, exigida
a oitiva do Ministério Publico quando houver interesse de incapazes?.

Desse modo, a hipotese de aplicar a autocomposicdo em direitos
indisponiveis, mas transacionaveis esta prevista na Lei 13.140/2015, autorizando e
prevendo, nos artigos anteriormente mencionados, a possibilidade de acordo nas
acOes que envolvam direitos trabalhistas. A Resolugdo 174 do CSJT, por sua vez,
nao faz mencéo ao tipo de conflito a ser submetido a autocomposicao, partindo-se
do pressuposto que o0 envio dos processos para as centrais sera feito conforme a
pauta e a organizacao de cada magistrado.

O maior e mais intenso questionamento diz respeito a necessidade de que a
mediacao seja feita por mediador habilidoso e competente que consiga, usando de
sua imparcialidade, equilibrar as partes gerando um relacionamento simétrico entre
elas. Esse cuidado pode evitar: a) a assimetria do poder?’ pois aquele que esta em
desvantagem sabe que, se a Resolu¢do depende da autonomia, € possivel que o
acordo final requeira grandes concessofes suas. Contudo, mediante a intervencéo de
uma autoridade que estabeleca a solucdo, a principio, existe a confianca de nao
ocorrer pressfes para que estas concessfes acontecam; e garantir a: b) a
preservacdo das relacdes futuras?®, uma vez que se um dos conflitantes impde sua
posi¢ao ao outro, provavelmente prejudicara continuidade da relagéo futura (SOLER,
2004).

26 “A incapacidade é a restricdo legal ao exercicio dos atos da vida civil, devendo ser sempre
encarada estritamente, considerando-se o principio de que “a capacidade é a regra e a incapacidade
a excegao”. (...). O instituo da incapacidade visa proteger os que séo portadores de uma deficiéncia
juridica apreciavel, graduando a forma de protecao que para os absolutamente incapazes (CC, art.
3°) assume a feicdo de representacdo, e para os relativamente incapazes (CC, art. 4°) o aspecto de
assisténcia, ja que tém o poder de atuar na vida civil, desde que autorizados”. (DINIZ, 2014, p. 170-
171).

27 Nesse sentido, o modo de assegurar uma adequada protecdo a parte mais fraca dos conflitos é um
problema ressaltado por Michele Taruffo, quando argumenta: “[...] nonché il problema di ammetere o
di escludere la presenza dei diffensori, di una parte o di entrambi le parti. In ogni caso, sembra
necessario che vi sia un procedimento ‘visibile’, guidato da regole predefinite, nel quale tutte le parti
abbiano modo di far valere le loro pretese in modo adeguato. [...] informalita del procedimento non
puo significare disparita ed arbitrio”. (TARUFFO in Ars Interpretandi, 2004, p.25).

28 Um tanto quanto paradoxal esta afirmacgéo, uma vez que a mediagdo também pretende manter e
proteger o relacionamento futuro entre os conflitantes, justamente por isso um dos seus objetivos é
manter um canal aberto de comunicacéo entre eles.
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Essa necessidade de simetria dentro da mediacdo encontra preméncia na
justica trabalhista devido o desequilibrio financeiro, social e muitas vezes cultural
existente entre empregado e empregador. Esse desequilibrio pode acarretar na
construcdo de um acordo desigual gerando prejuizos para a parte hipossuficiente.
Nesse contexto, necessaria e de grande importancia também é a presenca de um
advogado que possa orientar a parte sobre a existéncia e os limites dos seus
direitos.

5 MEDIACAO OU CONCILIACAO?

A Resolucdol74 do CSJT? institui a mediacdo e a conciliagdo como
politicas publicas de tratamento adequado das disputas, porém, ndo as diferencia,
tratando-as como se fossem institutos idénticos, com as mesmas caracteristicas e
servindo ao mesmo tipo de conflitos.

Porém, as diferencas entre mediacdo e conciliacdo sdo significativas e
importantes. Elas se ddo quanto a conceituacao propriamente dita, mas também
operam de modo expressivo no papel desempenhado pelos profissionais que
administram as sessOes, pelo tipo de conflito nelas tratados, pelos objetivos
perseguidos e pelos resultados almejados.

Porém, antes de diferenciar mediacéo e conciliacao faz-se necessario referir

qgue ambas estédo elencadas como métodos autocompositivos®® de tratamento dos

29 Art. 1°. Para os fins desta Resolugdo, considera-se: | — “Conciliacdo” € o meio alternativo de
Resolucao de disputas em que as partes confiam a uma terceira pessoa — magistrado ou servidor
publico por este sempre supervisionado —, a funcdo de aproxima-las, empondera-las e orienta-las na
construcdo de um acordo quando a lide j& esté instaurada, com a criacéo ou proposta de op¢des para
composicao do litigio; Il — “Mediacao” € o meio alternativo de Resolu¢do de disputas em que as
partes confiam a uma terceira pessoa — magistrado ou servidor publico por este sempre
supervisionado —, a fungdo de aproxima-las, empondera-las orienta-las na construgdo de um acordo
guando a lide ja estéa instaurada, sem a criagcao ou proposta de op¢des para composicao do litigio.

30 “A autocomposigdo tem por principios a indivisibilidade e a interpretacao restritiva. Seu principal
efeito é fazer desaparecer o litigio. Se judicial, d4 causa ao fim do processo; se preventiva, evita-o.
Os escopos da autocomposicao sdo os mesmos do processo, de natureza juridica, social e politica,
tanto em relagdo aos envolvidos quanto, indiretamente, a sociedade” (CAHALI, 2015, p. 43).
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conflitos, colocando-se em contraponto aos chamados heterocompositivos3.. A
principal diferenca entre autocomposicao e heterocomposi¢ao diz respeito ao fato de
gue, enquanto nos processos heterocompositivos, cujos modelos sdo chamados
adversariais (arbitragem e jurisdicdo) ha sempre vencedores e vencidos
(ganha/perde), nos processos autocompositivos de modelos consensuais
(negociacdo, mediacdo e conciliagdo) buscam-se as solugbes vencedoras
(ganha/ganha), observando os interesses de todos. (BACELLAR, 2011). Tal se d&
porque a mediacao constitui um procedimento de transformacdo dos antagonismos
em pontos de convergéncias, ndo necessariamente em pontos de concordancia,
mediante a intervencdo de um terceiro escolhido pelos conflitantes. A mediagao
consiste em um “dos instrumentos de pacificacdo de natureza autocompositiva e
voluntaria, no qual um terceiro, imparcial, atua, de forma ativa ou passiva, como
facilitador do processo de retomada do diadlogo entre as partes, antes ou depois de
instaurado o conflito” (CAHALI, 2015, p. 85). O mediador tem, entdo, a tarefa de
possibilitar que conflitantes expressem seus sentimentos e seus interesses dando a
eles espaco para, de modo criativo, formular sugestbes e propostas para a
Resolucdo adequada de seu conflito. O mediador ndo tem papel ativo na proposicao
de acordos, nem na orientacdo das partes quanto ao conflito. Essa tarefa ndo é da
sua alcada.

Ja a conciliagdo é um instituto que tem por objetivo chegar voluntariamente a
um acordo neutro e conta com a participacdo de um terceiro — conciliador — que
intervém, podendo inclusive sugerir propostas para fins de dirigir a discussdo. Na
conciliacdo o objetivo € o acordo. Nela, as partes, mesmo adversarias, devem
chegar a um acordo para evitar o processo judicial ou para nele por um ponto final,

se por ventura ele ja existe (CAHALI, 2015). Justamente por isso, o conciliador

31 O processo heterocompositivo judicial abordava conflito como se fosse um fenémeno relacionado
exclusivamente a estrutura normativa positivada e, ao tratar exclusivamente daqueles interesses
juridicamente tutelados, excluia aspectos do conflito que s@o possivelmente tdo importantes quanto
ou até mais relevantes do que aqueles juridicamente tutelados. [...]” (AZEVEDO, 2011, p. 21).
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sugere, orienta, interfere e aconselha as partes, sem analisar o conflito em
profundidade®?.

Ao delimitar conciliacdo e mediacdo®3, observa-se que a diferenca basica
entre ambas se encontra na origem do conflito (aqui analisado se ele diz respeito a
uma relacdo continuada, com existéncia de relacdo anterior entre os conflitantes —
cunho subjetivo-; ou se tratava de uma relacdo esporadica — de cunho objetivo), na
postura do mediador/conciliador ou nas técnicas por ele empregadas (CAHALI,
2015). Além disso, a conciliacdo tem por objetivo principal a pacificacdo do litigio
processual mediante a elaboracdo de um acordo. JA a mediacdo pretende
humanizar o conflito, restabelecendo a comunicacdo rompida entre os litigantes e
tornando-a viavel e, se possivel, harmoniosa. O acordo é efeito secundario da
mediacdo e nao objetivo principal a ser perseguido como é o caso da conciliacao.

Em sintese e de maneira bem objetiva, a mediacdo e a conciliacédo diferem:

a) quanto ao conflito: na conciliacdo existem conflitos esporadicos, sem
relacionamento prévio ou posterior entre os conflitantes. Ex.: relagbes de consumo
ou acidente de transito; ja na mediacdo existem conflitos nos quais os envolvidos
possuem relacdes proximas anteriores ao litigio e que permanecerdo (pelo menos
assim se espera), integros apdés a Resolucdo do mesmo. Exemplo tipico sdo os
conflitos do Direito de Familia, Direito Sucesso6rio ou aqueles pertencentes as
relacbes de amizade e vizinhancga; b) quanto ao papel do mediador/conciliador: na
mediacao ha uma terceira pessoa que atua como mediador, ajudando os conflitantes

a restabelecer a comunicac¢do. O mediador ndo sugere, nao propde, nao orienta. O

82 Observa-se que, muitas vezes, a intervengdo do conciliador ocorre (ndo deveria!) no sentido de
forcar o acordo.

33 “Longe de pretender apresentar distingdes definitivas entre formas autocompositivas de solugdo de
conflitos, € importante trazer algumas reflexdes distintivas entre conciliagcdo e mediacao a partir dos
vinculos e relagbes entre as partes. A conciliagdo em um dos prismas do processo civil brasileiro é
opcdo mais adequada para resolver situacdes circunstanciais, como uma indenizacdo por acidente de
veiculo, em que as pessoas ndo se conhecem (o Unico vinculo € o objeto do incidente), e,
solucionada a controvérsia, lavra-se o acordo entre as partes, que ndo mais vao manter qualquer
outro relacionamento; ja a mediacdo afigura-se recomendavel para as situacbes de mdltiplos
vinculos, sejam eles familiares, de amizade, de vizinhanca, decorrentes de relagfes comerciais,
trabalhistas, entre outros. Como a mediac@o procura preservar as relagfes, o processo mediacional
bem conduzido permite a manutengdo dos demais vinculos, que continuam a se desenvolver com
naturalidade durante e depois da discussao da causa” (BACELLAR, 2011, p. 35-36).
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conciliador, ao contrario, € o terceiro que pode sugerir, propor, orientar e direcionar o
debate e seus resultados; c) quanto aos objetivos perseguidos: a mediagéo busca
um tratamento adequado ao conflito que gere comunicacdo e satisfacdo dos
envolvidos. O acordo pode ser uma consequéncia dessa dinamica, mas um
procedimento de mediacdo que ndo tenha se encerrado com um acordo ndo podera
ser chamado de inexitoso se possibilitou que os conflitantes voltassem a conversar.
A mediacao busca o consenso e a efetiva pacificagdo social. A conciliagdo tem por
alvo principal alcancar o acordo, por isso € um procedimento focado na necessaria
composicao entre as partes. O objetivo é solucionar o litigio mediante um acordo; d)
quanto as técnicas empregadas e a dinamica das sessfes: a mediacao prevé o
emprego de técnicas voltadas para a escuta e o desvelamento do real interesse
envolvido no conflito. E um procedimento voltado aos conflitantes que se tornam
protagonistas de suas historias e da construcéo de respostas aos seus problemas. A
mediacao prevé sessdes mais longas do que a conciliagcdo, bem como a remarcacgao
de tais sessfGes quando é necessario que o dialogo se mantenha e amadureca para
que posteriormente sejam tomadas as decisdes. Ja a conciliacdo prevé o uso de
técnicas de negociacdo mais voltadas para o acordo propriamente dito, ela estimula
propostas e contrapropostas dos conflitantes e do conciliador. A conciliacdo
acontece em sessdes mais curtas e a hipotese de remarcacédo de novos encontros
nao é tao frequente.

Diante do exposto observa-se que mediacdo e conciliacdo sdo institutos
afins, porém, diferentes. Cada um deles possui seus limites e possibilidades
servindo a conflitos especificos, com caracteristicas e formas de atuagdo também
diferenciadas. Por isso distingui-los é importante. A Resolucao 125 nao soube fazer
essa distingcdo, tratando-os da mesma maneira perpetuou a confuséo ja existente. O
mesmo equivoco se verifica na Resolucdo 174 na qual conciliagdo e mediagdo séo
descritas exatamente do mesmo modo3“.

Além disso, importa referir que a conciliagdo ja vinha sendo posta em pratica

no pais. Implantar a mediacdo foi tarefa postergada para depois do pleno

34 Ver nota de rodapé n° 26.
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funcionamento da conciliacdo. Os argumentos a esse respeito justificavam a
decisdo, afirmando que é mais facil treinar conciliadores®, que a conciliacdo ja é
instrumento conhecido pelos operadores do direito®, que ela serve a uma esfera
mais ampla de conflitos a serem tratados, dentre outros.

Assim, o que se verifica € a existéncia de uma grande confusdo entre os
institutos da mediagdo e da conciliacdo que na area trabalhista se mantém e que
pode gerar a ma utilizacdo dessas praticas. Em boa parte das disputas trabalhista, a
conciliacdo € mecanismo adequado em funcdo principalmente do anteriormente
elencado. Porém, a mediacdo pode ser interessante e bem-vinda nas disputas que

envolvam relacdes trabalhista e ao mesmo tempo familiares ou de amizade.

6 JUlZ MEDIADOR?

A Resolucdo 174 do CSJT traz, no seu artigo 1°, o conceito de mediacéo e
de conciliacao ressaltando que elas sdo feitas por uma terceira pessoa, na qual as
partes confiam que pode ser um “magistrado ou servidor publico por este sempre
supervisionado”.

O artigo em comento em seus dois primeiros incisos traz claramente uma
proposta de mediacao e de conciliacdo que foge aos padrdes até entdo divulgados e
utilizados em solo brasileiro. Os incisos | e Il do artigo 1° dispde sobre o terceiro que
podera ser o juiz ou entdo um servidor publico por ele supervisionado e que tera a
incumbéncia de fazer mediag&o/conciliagcéo.

Os dois incisos deixam claro a possibilidade do mediador/conciliador orientar
as partes na construgdo de um acordo, coisa que ndo é cabivel/possivel na atuacao
do mediador sendo permitido, sim, ao conciliador. Sabe-se que ndo cabe a esse
terceiro imparcial decidir pelas partes ou obriga-las a firmar acordo. Tal se da porque
o mediador/conciliador € um terceiro que se coloca entre as partes, ndo acima delas

e que nédo possui a prerrogativa de decidir conflitos. Essa prerrogativa é direcionada

35 Realmente o nimero de horas-aula tedricas e préaticas é menor.
36 Antes mesmo da Resolugdo 125 a “Semana da Conciliagdo” ja ocorria em todo o pais.
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somente aos magistrados, recordando que mediador/conciliador que sugere, orienta,
decide e obriga a fazer acordo é aquele que ndo conhece sua missao e nem o seu
Cédigo de Etica comportando-se como um juiz, porém em tamanho bonsai.

Aqui reside a grande diferenca entre o papel a ser desempenhado pelo juiz e
aguele atribuido a mediadores e conciliadores dentro da disputa. Assim, para
possibilitar que o juiz exerga sua fungédo, “é imperativo abstrair-se da relacao
conflitual”. S6 um terceiro, isto €, uma personagem que ndo esti totalmente
submerso no conflito, pode tornar os parceiros iguais por estarem equidistantes
entre si. Observa-se entdo que “para formar uma linha, sdo preciosos dois pontos; a
criacdo de um espaco necessita de um minimo de trés.” (GARAPON, 1997, p. 102).
O juiz, para triangularizar as relagdes sociais “deve situar-se a margem do mundo. Ele
s6 pode ordenar as relagBes desse mundo assinalando, simultaneamente, o seu
distanciamento em relagao ao mesmo”. Esse “distanciamento” & conferido pelo ritual
judiciario e caracterizado pela “ruptura do espaco judiciario com o espago cotidiano,
ruptura do tempo do processo com o tempo cotidiano, ruptura do sujeito judiciario
que, ao vestir a toga, se torna uma pessoa alegoérica” (GARAPON, 1997, p. 102-
103).

Nestes termos quando se litiga judicialmente, ao juiz pede-se que cumpra
seu papel de terceiro no conflito e “decida”, que diga a ultima palavra com base na
lei, e ndo que desenvolva a tarefa de cimento social que compete a outros mais
preparados (mediador/conciliador). Quando o juiz assume outro papel, dividindo-se
na funcdo de decidir ou de mediar/supervisionar uma mediacdo o resultado, sabe-
se, € paradoxal: incorpora-se no interior das competéncias judiciarias um género de
procedimento e de linguagem que foge a competéncia e a legitimidade estatal,
embocando, obviamente, em uma estrada errada. Os sintomas da inadequacao na
duplicidade de fungbes (mediar e decidir) sdo percebidos de modo incisivo e
guestionados, especialmente, quanto a neutralidade e a imparcialidade exigida de
um juiz que, em ndo ocorrendo acordo na mediacdo ou na conciliacdo, devera
decidir o conflito. Essas constatacbes podem macular a validade da

mediacéo/conciliacdo feitas porinobservancia de seus principios mais singelos.
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A lei substitui a violéncia privada ou sacrifical, determinando posicbes e
tornando-se exigivel e coercivel. A ordem e a seguranca dependem, assim, ndo sé
da validade da solucdo adotada como do consenso entre as partes e,
principalmente, da eficacia do seu aparato de coercdo. Contudo, 0os contendentes
podem ndo estar satisfeitos e as raizes do conflito ndo estarem extirpadas, mas a
paz do Direito funcionara repousando sobre a sua capacidade impositiva. Como
certos remédios, o Direito, pelo exercicio da magistratura, parece capaz de tratar,
sobretudo, os sintomas e ndo as causas de um mal-estar (COSI, 2004). A mediacéo
atua de modo oposto, sem coercao ou imposicao.

O papel desenvolvido pelo mediador é o de proximidade, de estar no “meio
do conflito”, nem acima e nem distante e sim no “meio”. Cabe ao mediador
restabelecer a comunicacédo interrompida entre os conflitantes, fomentar o dialogo,
permitir a criacdo de opc¢des geradoras de uma(s) resposta(s) adequada(s) para a
disputa. E importante considerar que o mediador exerce papel “fundamental para o
bom andamento do processo de mediagdo” (idem com relagdo ao conciliador e a
conciliacdo). Tal se da porque ele deve ser imparcial, isto é, aquele (qualquer
pessoa que conheca o processo de mediacado) que, sem emitir juizo de valor, auxilia
as partes a conversarem. O mediador “procura reestabelecer o relacionamento,
atuando como um catalizador, procurando potencializar o positivo do conflito.”
(MALUF; MIRANDA, 2013, p. 22).

Observa-se também que o mediador € considerado o terceiro elemento que
se encontra “entre” os conflitantes e que se dispde a ajuda-los a buscar uma
resposta consensuada e estruturada de maneira que permita ser possivel a
continuidade das relacbes entre as pessoas involucradas no conflito (HAYNES,
1993). Trata-se de uma “gestdo ativa de conflitos pela catalise de um terceiro”
através de uma “técnica mediante a qual sdo as partes mesmas imersas no conflito
guem tratam de chegar a um acordo com a ajuda do mediador, terceiro imparcial
gue nédo tem faculdades de decisao” (SIX, 2001, p.191).

Tal se da porque o terceiro mediador se posiciona em meio as partes

partiihando de um espago comum e participativo, voltado para a construgcdo do

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.2, n.69 p. 375 - 405
[Received/Recebido: Fevereiro 19, 2022; Accepted/Aceito: Maio 15, 2022]
Esta obra esta licenciado com uma LicencaCreative Commons Atribuicdo- Ndo Comercial 4.0 internacional.




Revista Juridica vol. 02, n°. 69, Curitiba, 2022. pp. 375 - 405

consenso num pertencer comum. A mediacdo € uma arte na qual o mediador néo
pode se preocupar em intervir na disputa, oferecendo as partes liberdade para trata-
lo. Ao contrario do juiz, a figura do mediador ndo possui papel central; via de regra,
possui papel secundario, poder de decisdo limitado; ele ndo pode unilateralmente
obrigar as pessoas a resolverem a contenda ou impor decisdo. Deve media-las,
conciliar os interesses conflitivos, conduzindo para que elas concluam com o seu
impulso qual é a melhor solucéo.

O fim da mediacdo é exatamente responsabilizar os conflitantes pelo
tratamento da disputa que os une a partir de uma ética da alteridade, encontrar, com
o auxilio de um mediador, uma garantia de sucesso, aparando as arestas e
divergéncias, compreendendo as emocdes reprimidas e buscando um consenso que
atenda aos interesses das partes e conduza a paz social (TORRES, 2005).

Nesse sentido, a duvida que se instala entdo é a respeito da habilidade de
magistrados e serventuarios (da ativa, ou aposentados) de fazer
mediacdo/conciliacdo, cujo viés e o resultado esperado sdo tdo diferenciados das
suas atividades cotidianas®’. Do magistrado se espera a decisdo, a Ultima palavra e
ndo mediacdo ou conciliacdo. Na logica do Judiciario trabalha-se com a ideia de
transferéncia de responsabilidades quanto a gestdo do conflito que vai direcionada
ao juiz que o traduz na linguagem dele®. Desse modo, partindo do processo de
racionalizacdo weberiana, o Estado, ao deter a forma de poder legal, detém,

também, o monopdlio legitimo da decisdo vinculante (WEBER, 1999). Assim, as

37 Importante salientar que ndo se pde em duvidas, em nenhum momento, a capacidade cognitiva dos
magistrados e serventuarios, profissionais que adentram ao Judiciario depois de um arduo processo
de selecao no qual seus conhecimentos séo testados exaustivamente. Porém, eles séo formados nas
universidades na cultura do conflito que sempre direciona os litigios para o processo e,
consequentemente, para a sentenca. Posteriormente sdo concursados e treinados para processar e
decidir. E isso que se espera, por exemplo, de um juiz. Por outro lado, sabe-se que existe uma
sobrecarga de trabalho atribuida a eles: pilhas de processos que aguardam seu impulso e sua
decisdo. Por que sobrecarrega-los mais ainda com outros afazeres? Por que nao atribuir a eles o
trabalho para o qual foram selecionados?

38 |sso se da, segundo Maurice Blanchot, porque o juiz tem o direito de ser Gnico maitre du langage. A
expressdo maitre du langage é decisiva e densa, como pode ser aquela de um pensador como
Maurice Blanchot, que trabalhou de maneira muito convincente sobre o poder da escrita e sobre a
ideia de comunidade. A conexao entre linguagem e comunidade ndo €&, obviamente, imprevista, mas
encontrar ligacbes e mediacBes através do juiz abre caminhos insuspeitos por meio dos quais se
descobre que a linguagem da comunidade ndo corresponde nunca a comunidade de linguagem
(BLANCHOT, 1996).
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atencBes continuam centradas na figura do juiz, do qual se espera a ultima palavra,
“ndo importa qual, mas a ultima”. O lugar do juiz entre os conflitantes € uma questéo
complicada, uma vez que ele ndo se deixa encerrar na facil féormula da lei que
assegura “distancia de seguranga” das razbes de um e do outro. Ele vive no conflito
e do conflito que ele decide, pronunciando a ultima palavra e ndo necessariamente

promovendo o dialogo e o consenso.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A mediacdo e a conciliagdo sdo uma realidade nas disputas trabalhista a
partir da Resolugdo 174 de setembro de 2016. Trabalhando sob esse tema como
eixo central o presente texto desenvolveu o0s objetivos propostos na sua introducéo e
confirmou a resposta la também disposta.

Assim, respondendo objetivamente ao problema de pesquisa formulado é
possivel afirmar que a mediacdo prevista na Resolucao 174 do CSJT é sim um meio
viavel e adequado para resolver disputas trabalhistas. Porém, a partir da resposta
afirmativa ao problema de pesquisa algumas premissas podem ser expostas:

a) é preciso conter o entusiasmo que a mediacdo vem gerando em Varios
contextos conflitivos considerando que ela é um mecanismo adequado em termos
qualitativos para lidar com as disputas, observando que, como qualquer outro
mecanismo, ela possui falhas, interpretacdes equivocadas, utilizacdo errbnea e
necessidade de revisdo, ajuste e amadurecimento para que atinja 0 seu auge (em
termos de aplicacdo e produtividade qualitativa e ndo s6 quantitativa/numérica).

Isso significa que € preciso sofrear a Pollyanna existente dentro de alguns
dos usuarios/frequentadores dos tribunais, observando que a mediacdo possui
limites que ainda nao foram racionalizados e dimensionados de modo adequado e
possibilidades incriveis e criativas que precisam ser aplicadas para fins de utiliza-la
de modo proficuo. Em outras palavras, é necessario conter o otimismo exacerbado e

olhar com cautela e racionalidade o modo como as informagdes vem sendo
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transmitidas, como os mediadores vem sendo preparados, como a mediacdo vem
sendo feita e como ela vem sendo avaliada pelas partes. Faz-se necessario romper
o filtro, fazer cair o véu da ingenuidade que pretende resolver anos de crise,
exaurimento e dificuldades jurisdicionais com uma pratica milagrosa que ndo é o
“‘jogo do contente”, mas algo equivalente, chamado “media¢ao” que podera ser feito
por todos, em qualquer contexto e que trara “felicidade imediata”.

b) observar que existem diferencas importantes entre mediacdo e
conciliagdo, que estdo sendo solenemente ignoradas pela Resolucdo 174 do CSJT,
e que a principal, que jamais podera ser esquecida, reside no conteudo de cada
instituto. Na conciliagdo, o objetivo € o acordo, ou seja, as partes, mesmo
adversarias, devem chegar a um acordo para evitar o processo judicial ou para nele
pdér um ponto final, se por ventura ele ja existe. Na conciliacdo, o conciliador sugere,
interfere, aconselha, e na mediacdo, o mediador facilita a comunicacdo sem induzir
as partes ao acordo. Na conciliacédo, se resolve o conflito exposto pelas partes sem
analisa-lo com a mesma profundidade proposta pela mediacao.

Levando em consideracdo tais argumentos, mais do que propor e fazer
mediacao, torna-se necessario fazer uma triagem adequada das disputas a ela
submetidas para que se faca mediacdo onde e quando for cabivel e conciliacdo em
outros contextos;

C) € importante salientar que para que seja exitoso o procedimento de
mediacdo, é necessario que exista equilibrio das relacdes: ndo obtera éxito a
mediac&o na qual as pessoas estiverem em desequilibrio de atuacéo. E fundamental
que a todos seja conferida a oportunidade de se manifestar e garantida a
compreensao das acdes que estdo sendo desenvolvidas. A prioridade do processo
de mediacdo € a restauragdo da harmonia. Buscar-se-4& harmonia através do
favorecimento das trocas entre as partes. Essa troca podera ser fomentada pelos
principios da mediag&do expostos no trabalho do mediador com formagéo técnica e
apropriada para lidar com a disputa.

d) por fim, evidencia-se que a resolugcdo 174 do CSJT comete um grave

equivoco ao prever que a mediacdo seja feita por magistrados e servidores. Nao
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obstante a competéncia e o conhecimento desses profissionais (que nao se discute)
€ necessario observar que eles séo talhados para o confronto/disputa e que na
maioria das vezes trabalharam nesse contexto por anos a fio. Como dizer a um juiz
gue ele ndo pode sugerir um acordo ou entdo mencionar como a mesma disputa
vem sendo decidida em outros tribunais? Como pretender que esses profissionais se
dispam de suas competéncias e trabalhem de modo oposto ao que sempre fizeram?

Mediacao e jurisdicdo sdo mecanismos diferentes, complementares. Nas
suas diferencas reside muitas hipéteses e oportunidades de lidar com as disputas. O
mesmo pode ser dito de juizes e mediadores. Possuem prerrogativas e
procedimentos diferentes, um decide, o outro facilita o didlogo, o primeiro diz a
ultima palavra e p6e fim ao processo, o segundo fomenta a palavra e a fala das
partes. Sao misteres diferentes, labutas desenvolvidas por profissionais com
habilidades e de formacédo diversas também.

Nesse contexto, a mediagao realiza, através de uma pluralidade de formas,
o fim que a jurisdicdo, na sua generalidade, parece negar ao singular: a
possibilidade de recuperacdo daqueles espacos decisionais que a organizacao
estatal, sempre invasiva e juridificada, passo a passo subtraiu. No entanto, opor a
mediacdo a jurisdicdo significa recair na logica conflitual da qual se busca a
liberdade. Talvez seja melhor (e mais Util) considera-los como instrumentos
diferentes que se inserem em estados e niveis diversos na trama da conflitualidade.

Assim vista, de modo cientifico, sem a llusdo otimista ao extremo de
Pollyanna a mediacédo podera ser um mecanismo de lidar com as disputas de modo
adequado e com qualidade, gerando satisfacdo as partes que tomam em suas maos
as rédeas do seu destino que passam a jogar nao o “jogo do contente” e sim o jogo

do “acesso a justica qualificado”.
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