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RESUMO

Diante dos problemas de congestionamento que enfrenta, o judiciario trabalhista
aderiu, desde 2006, ao “Movimento pela Conciliagdo”, criado pelo Conselho
Nacional de Justica. No entanto, uma politica de incentivo amplo e irrestrito a
conciliagcdo em uma relagdo em que as partes, o empregador e o empregado, s&o
tdo fortemente desiguais em poder econdémico, pode, em ultima analise, contribuir
com uma maior vulnerabilizagdo do trabalhador. Neste sentido, € necessario pensar
em outras formas de enfrentar os problemas sofridos pelo Judiciario trabalhista que,
ao mesmo tempo em que contribuam com o descongestionamento e a celeridade
dos tribunais, ndo abram mao de fornecer a necessaria protecido ao trabalhador
frente ao poder econbémico do empregador, mandado insculpido no principio
protetor. Assim, entende-se que ha uma necessidade de coletivizacao das ag¢des no
ambito da Justica do Trabalho, cuja analise se concentrara na atuagdo do Ministério
Publico do Trabalho, inclusive no exercicio da agao civil publica, bem como da acéo
ajuizada pelo sindicato na condigédo de substituto processual de sua categoria.

Palavras-chave: Direito do Trabalho, Direito Processual do Trabalho, Poder
Judiciario, Justica do Trabalho, conciliagdo, mediacgdo, coletivizagdo, novo Codigo de
Processo Civil, Ministério Publico do Trabalho, Acado Civil Publica, substituicio
processual, direito sindical.
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INTRODUGAO

Na histdria recente, vivenciou-se uma tendéncia, preconizada sobretudo por
politicas elaboradas pelo CNJ e adotadas pela Justica do Trabalho, de fomento aos
meios alternativos de resolugdo de conflitos judiciais, em especial a conciliagao.
Justificou-se esta tendéncia pelo fato de os meios alternativos de resolugcdo de
conflitos contribuirem com a celeridade do Poder Judiciario e, em consequéncia,
com o descongestionamento de suas instancias, necessidade que € notoriamente

historica em nosso pais.

O presente trabalho visa uma analise do “Movimento pela Conciliagao”,
adotado pelo CNJ e pelo Judiciario trabalhista como forma de enfrentamento dos
problemas de sobrecarga do Judiciario. Neste sentido, serdo problematizadas as
eventuais consequéncias que uma politica de incentivo irrestrito aos meios
alternativos, especialmente a conciliacdo, pode ter no ambito da relacido de

trabalho, na esfera material e processual.

Posteriormente, pretende-se elaborar sobre a coletivizagdo das agdes do
trabalho, em especial sob o enfoque da atuacdo do Ministério Publico do Trabalho e
da acéo civil publica, bem como da agao coletiva ajuizada pelo sindicato, pleiteando

direitos da categoria, mediante a figura da substituicdo processual.

Por final, visa-se a analise da resisténcia do Judiciario a coletivizacdo das
acdes, bem como da potencialidade desta coletivizacdo no enfrentamento dos

problemas do Judiciario trabalhista.



1. A REALIDADE DO JUDICIARIO E A CONCILIACAO
1.1. O cenario da Justi¢ca do Trabalho brasileira

E notdrio que o Judicirio brasileiro sofre de graves problemas no que tange a
prestacdo da tutela jurisdicional. No ano de 2013, o Conselho Nacional de Justica
realizou, no ambito da iniciativa da Politica Nacional de Atenc¢ao Prioritaria ao
Primeiro Grau de Juridicdo, diversas pesquisas sobre os numeros do Judiciario

Estadual e Federal, inclusive o Trabalhista.

Na pesquisa, analisou-se separadamente a realidade dessas trés Justicas,
sempre comparando dados da primeira instancia com os da segunda instancia,
sendo que os principais eixos de investigagdo foram: a taxa de congestionamento do
Judiciario, a carga de trabalho dos magistrados e os casos novos por magistrado,

entre outros.

A realidade do Judiciario trabalhista, em que pese apresentar numeros
ligeiramente melhores que a Justica Estadual, revela-se preocupante. Tome-se, por

exemplo, como medida a “Taxa de Congestionamento™

que mede a efetividade de
determinado tribunal em um periodo, levando-se em conta o total de casos novos
que ingressaram, os casos baixados e o estoque pendente ao final do periodo

anterior ao periodo base.

A Taxa de Congestionamento no Judiciario trabalhista, para o ano base de
2013, foi de 49%, sendo que diversos tribunais regionais apresentaram médias
superiores a 60%. Verificou-se congestionamento em todos os tribunais, e as taxas
mais baixas, observadas nos TRTs da 32, 82 e 112 regido, encontravam-se em torno
dos 30%. O TRT da 16% Regi&o era o tribunal de maior congestionamento: 66% na

primeira instancia e 57% na segunda instancia, com média geral de 65%.2

' O site do Conselho Nacional de Justica disponibiliza a definicdo do conceito de “Taxa de
Congestionamento” nos seguintes termos: “Este indicador € oriundo do Justica em Numeros e ja tem
série historica de apuragao nos tribunais. Ele tem analogia direta com uma caixa dagua, que quando
da vazdo ao volume que entra e mantém um nivel baixo, resulta numa baixa taxa de
congestionamento. Ao contrario, quando ndo da vazao ao que entra e ainda mantém um estoque alto
resulta numa alta taxa de congestionamento.”; Conteudo disponivel em http://www.cnj.jus.br/gestao-
e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/indicadores/486-gestao-planejamento-e-
Eesquisa/indicadores/ 13659-03-taxa-de-congestionamento
Todos os dados referentes a taxa de congestionamento e carga de trabalho dos magistrados foram
extraidos do relatério “Justica em Numeros” realizado pelo Conselho Nacional de Justica como base
6



Outro eixo de pesquisa adotado pelo CNJ foi a “Carga de Trabalho por
Magistrado”.> Este nimero é obtido pela somatdria entre os casos novos e o acervo
ja existente, dividida pelo numero de magistrados atuantes em determinada
instancia do respectivo tribunal. Assim, temos que a carga média, por magistrado
atuante na Justica do Trabalho, é de 2561 casos, sendo que as médias de alguns
tribunais, notadamente os TRTs da 22 e da 152 Regido, superam em muito os 3000
casos por magistrado. Na primeira instancia do TRT da 22 Regido o levantamento
verificou 0 numero alarmante de 4026 casos por magistrado, a média mais alta

registrada.
1.2. A Crise da Jurisdigao

Em suma, os dados levantados no ambito do relatério “Justica em Numeros”,
bem como as estatisticas comparativas que serviram de base de implantacéo para a
“Politica de Priorizacdo do Primeiro Grau de Jurisdicao” por parte do CNJ, ratificam
uma nocao histérica de que o Judicario brasileiro sofre com problemas de
sobrecarga de agbes e, em decorréncia, apresenta altas taxas de
congestionamento. Em ultima analise, estas mazelas refletem-se na ineficiéncia do
Judiciario enquanto solucionador de conflitos, tendo em vista a morosidade na

entrega da prestagao jurisdicional.

O problema da insuficiéncia do aparato estatal para efetivar as garantias da
populagao brasileira é, evidentemente, uma realidade histérica de nosso pais. Tais
dificuldades da jurisdigdo em fazer frente as demandas individuais passou a ser

conhecida como o fendbmeno da “crise da jurisdi¢gao”.

Sobre este fendbmeno, afirmam Fabiana Marion Spengler e Theobaldo

Spengler Neto:

(...) a jurisdicdo aparece como uma atividade na qual o Estado
substitui as partes num modelo baseado em principios expressos na
prépria lei e universalmente reconhecidos. No entanto o monopdlio
da jurisdicdo deixa, gradativamente, de pertencer ao Estado
principalmente em fungdo da crescente e complexa litigiosidade
fomentada pelas contradi¢cdes sociais, das quais a marginalizagao e
a exclusdo siao sequelas. Além do aumento consideravel da

da politica de “Priorizacdo do Primeiro Grau” e disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-
?coes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1 -grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao
Idem



litigiosidade, a burocracia estatal se agiganta, e a produgéo
legislativa acontece de modo desenfreado. Todos esses fatores
causam/fomentam a crise do Judicidrio brasileiro.*

Conforme se destacou, o Poder Judiciario apresenta problemas, cujos
sintomas maiores sdo a morosidade do andamento processual, a dificuldade na
resolugcdo das lides e, em ultima analise, a deficiéncia na prestacdo da tutela
jurisdicional. Ou seja, o caminho entre a reivindicagdo do reconhecimento, mediante
proposicao de acgao, até a sua efetiva concretizacdo € longo e bastante incerto,
realidade que, a longo prazo, promove uma sensagao generalizada de descrenga
em relagcdo ao mecanismo judicial de resolugao da lide.®

Tal sensacgao restou também sintetizada pela doutrina do casal Spengler:

Esse descompasso entre a oferta e a procura produz uma frustragao
geral, decorrente da morosidade e da pouca eficiéncia dos servigos
judiciais, quando ndo da sua simples negacdo aos segmentos
desfavorecidos da populagdo, que ainda precisam lidar com a
diferenca entre a singela concepcao de justica que possuem e a
complexidade burocratico/formal dos ritos processuais.16 A
conjugacdo dessas duas circunstancias acaba provocando o
desprezo e o descrédito do cidadao comum pela justi¢a, afastando-o
muitas vezes.®

Com o escopo de combater essas mazelas do Judiciario brasileiro é que se
buscou, historicamente, solu¢des que viessem a contribuir com a celeridade
processual, encurtando a duragdo da resolugdo das lides e desafogando os
tribunais, e com a eficiéncia da prestacéao jurisdicional, aumentando a probabilidade

de se dar concretude aos provimentos jurisdicionais favoraveis proferidos.
1.3. O “Movimento pela Conciliagao”

E nesta conjuntura que vém ganhando importancia os métodos de resolucéo

de conflitos alternativos ao Poder Judiciario, entre os quais a conciliagao

*SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A crise das jurisdicdes brasileiras e
italianas e a mediagdo como alternativa democratica da resolugdo de conflitos. In: Mediagao
enquanto politica publica: o conflito, a crise da jurisdicdo e as praticas mediativas. 1. ed. Santa Cruz
do Sul: EDUNISC, 2012, p. 19

® O CNJ adota um indice especifico para a anélise deste fenémeno: o indice de Confianga no Poder
Judiciario e que consiste em pesquisa de opinido publica sobre o tema. Com base neste indicador, o
CNJ coloca como meta a obtencao de pesquisas que reflitam a confianga das pessoas no Judiciario.
Conteudo disponivel em: hitp://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-
judiciario/indicadores/486-gestao-planejamento-e-pesquisa/indicadores/13655-01-indice-de-
confianca-no-poder-judiciario

GSPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, op. cit., p. 21



desempenha o papel mais relevante, inclusive no ambito da Justica do Trabalho.
Desde 2006, o Conselho Nacional de Justica adotou como um dos eixos centrais de
sua politica a difusdo da conciliagdo, que teve como inicio a fundacdo do
“Movimento pela Conciliagdo”. No mesmo ano, implementou-se o “Dia Nacional da

Conciliagao”, pratica que levou a celebracdo da primeira “Semana Nacional pela
Conciliacdo” em 2007.”

Ainda no mesmo ano, o CNJ expediu a Recomendagdo n° 08/2007,% que
dispde a realizacdo de estudos e de acgbes tendentes a dar continuidade ao
Movimento pela Conciliagdo, com vistas a organizagao da Semana de Conciliagao
pelos proprios tribunais regionais, a formagdo de conciliadores, bem como a
divulgacao interna e externa do Movimento pela Conciliagdo. Ha de se notar que a
divulgacdo externa do Movimento pela Conciliagdo ndo se dirige unicamente aos
magistrados e servidores publicos, mas se da em forma de uma intensa publicidade

direcionada principalmente as partes litigantes.

Em 2010, houve a publicacdo da Resolucdo n° 125 do CNJ,? documento que
veio a consolidar o lugar central da conciliagdo. A resolugédo dispde oficialmente
sobre a “Politica Judiciaria de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse no
Ambito do Poder Judiciario” e a sua principal diretiva € a promocdo de agdes de
incentivo a autocomposigao de litigios e a pacificagao social, por meio da conciliagao

e da mediagéao.

"Todos os dados referentes ao Movimento pela Conciliagao seus desdobramentos foram obtidos pelo
site do Conselho Nacional de Justica e estdo disponiveis em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-
8acoes/conciliacao-mediacao/movimento-conciliacao-mediacao

Recomendagao n° 08 de 27/02/2007:
A Presidente do Conselho Nacional de Justi¢a, no uso de suas atribuigdes(...) resolve

recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, aos Tribunais Regionais
Federais e aos Tribunais Regionais do Trabalho que promovam o planejamento e a execugao de
acgoes tendentes a dar continuidade ao Movimento pela Conciliagao, tais como:

a) a constituicdo de comissdo permanente encarregada dessas atividades;

b) o planejamento anual, no ambito do Tribunal, do Movimento pela Conciliagdo, em que se podem
inserir a fixagdo de um dia da semana com pauta exclusiva de conciliagbes, a preparacdo de
semanas de conciliacdo e do Dia Nacional da Conciliagdo de 2007, a definicdo de metas, a realizagao
de pesquisas, dentre outras atividades;

c) a oferta de cursos de capacitagcado de conciliadores, magistrados e servidores;

d) a divulgacao, interna e externa, do Movimento pela Conciliagao, inclusive da estatistica especifica
de conciliagdes.”

*Resolugéo n° 125 de 29/11/2010:
O presidente do Conselho Nacional de Justica, no uso de suas atribuicbes constitucionais e
regimentais (...) resolve:

Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar programa com o objetivo de promover
acgOes de incentivo a autocomposigéo de litigios e a pacificagao social por meio da conciliagéo e da
mediagao.”
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Para tanto, estabeleceu-se a necessidade de uma rede de instituicdes
participantes do programa, composta por todos os o6rgdos do Poder Judiciario,
entidades publicas e parcerias privadas, bem como universidades e instituicbes de
ensino. Esta rede seria, portanto, destinataria da implementagao da politica publica
de tratamento adequado de conflitos, cujas diretrizes s&o estabelecidas pelo préprio
CNJ, na mesma Resolugao.™

Medidas relevantes que deverao ser tomadas por parte do CNJ na construcéo
desta rede s&o a transformacéo das atividades relacionadas a conciliagdo em critério
a ser levado em conta para fins de promogbdes e remogdes de magistrados, o
incentivo a cooperacdo da rede para a criagdo de disciplinas que propiciem o
surgimento da cultura pacifica de conflitos e a valorizagdo da atuagdo dos
operadores do direito na prevencéao de litigios, entre outros.

Por fim, foi editada a Recomendagdo n° 50/2014,"" visando fomentar a
adocado de métodos consensuais de resolugao de conflitos por parte dos tribunais.
Em suma, as dificuldades do Poder Judiciario em garantir a prestagao jurisdicional
vém fazendo com que se incentive a adogdo de mecanismos alternativos a propria
jurisdicdo, os chamados meétodos alternativos de resolugdo de conflitos, entre os

quais a conciliagdo guarda particular importancia na seara trabalhista.

Ha pouco menos de dez anos, passou-se a fomentar intensamente, em
especial através de programas e agdes implementadas pelo Conselho Nacional de
Justica e posteriormente mantidos pelos proprios Tribunais Regionais do Trabalho,
0s meios alternativos, ndo judiciais, de resolugado de conflitos, sob o argumento de
que estes seriam mais rapidos, baratos e eficazes que a jurisidigdo, contribuindo

com a celeridade e o descongestionamento do Judiciario.

Assim, ha de se inquirir, se as agdes e programas implementados pelo CNJ,

bem como pela rede a ser constituida sob previsdao da Resolugdo n° 125/2010

10 “Art. 5° O programa sera implementado com a participacao de rede constituida por todos os 6rgaos
do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e
instituicbes de ensino.”
'(...)Art. 1° Recomendar aos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, por meio de seus
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugéo de Conflitos, que:
(...)II - estimulem os magistrados a encaminhar disputas para a mediacao de conflitos em demandas
nas quais haja necessidade de preservagdo ou recomposi¢do de vinculo interpessoal ou social, ndo
apenas decorrentes de relagdes familiares, mas todos os afetos a direitos disponiveis;

10



levaram a um efetivo aumento do numero de conciliagdes na Justica Trabalhista.
Para tanto, analisaram-se os dados fornecidos pelo Tribunal Superior do Trabalho

acerca do nimero de conciliacdes realizadas por ano, de 1980 a 2014."?
1.4. A efetividade da politica de incentivo a conciliagao

Conforme ja se destacou, a conciliagdo vem recebendo, em especial desde
2006, intensas campanhas de incentivo, no dmbito do chamado “Movimento pela
Conciliagao”, politica que abrangeu a edicdo de diversas resolugbes e
recomendacgdes por parte do CNJ, a realizagcédo das “Semanas de Conciliacdo” e do
“‘Dia da Conciliagao”, varias edi¢des do prémio “Conciliar é Legal’, além de intensa
publicidade na forma de folders, cartazes, flyers e outros formatos, voltada tanto aos

operadores do direito, quanto ao publico em geral.13

Tendo em vista todo esse esforco no sentido de se ampliar a adocédo da
conciliagdo como método alternativo de resolugao de conflitos, € de se imaginar que
desde a adocédo das politicas de incentivo a conciliagdo, no ano de 2006, 0 numero
de conciliagbes haveria de aumentar significativamente, a medida que
contemporaneamente as suas vantagens em relagdo a jurisdicdo séo tidas como

certas.

Analisando-se os dados fornecidos pelo TST, tem-se que no ano de 2006 a
porcentagem de conciliagbes na Justiga do Trabalho estava em 43,8%. Em que
pese ser possivel notar um pequeno aumento nos dois anos seguintes, de maneira
que em 2008 o indice se encontrava em 44,1%, ou seja, 0,3% acima do percentual
de conciliagcbes no momento anterior a criacdo do “Movimento pela Conciliagao”, nos
anos seguintes houve de fato uma queda no percentual de conciliagées. Em 2009, o
percentual ja era de 42,8%, mais baixo que em 2006, e em 2014 foi registrada a

maior queda até entdo, sendo o indice de 39,3%."

> Em sua pagina, o Tribunal Superior do Trabalho disponibiliza o percentual de conciliagdes
realizadas, ano a ano, de 1980 a 2014. Conteudo disponivel em: http://www.tst.jus.br/conciliacoes
BALEMAO, Ivan e SOARES, José Luiz. CONCILIAR E “LEGAL?”: Uma anélise critica da aplicagcao
da conciliagdo na Justiga do Trabalho. Revista Justica do Trabalho, jun./2006, ano 26. n. 306.
“Os dados acerca do nimero de conciliagdes efetivadas foram obtidos através de consulta ao site do
TST, cujo conteudo entitulado “Percentual de Conciliagdes no pais de 1980 a 2014” esta disponivel
em: http://www.tst.jus.br/conciliacoes

11



Em outras palavras, os dados do Tribunal Superior do Trabalho permitem
concluir que, desde a criacdo do “Movimento pela Conciliacdo”, que previu diversos
e intensos incentivos a conciliagdo, elegendo-a como sendo o mais desejavel
método de resolucdo de conflitos, o que se nota &, em verdade, a queda no

percentual de conciliagdes realizadas anualmente.

Assim, sera problematizada a racionalidade, ou sua eventual auséncia, da
opgao incondicional do judiciario trabalhista pela conciliagdo e se, ao fazer esta
opcao quase que exclusiva, ndo estaria abrindo mdo de outras potenciais
ferramentas que pudessem contribuir na superacdo da crise do Judiciario,
nomeadamente no ambito do direito coletivo do trabalho. Para tanto, faz-se antes
necessario o embasamento tedrico de dos conceitos de lide, jurisdicdo e
autocomposigao.

2. CONFLITO SOCIAL, JURISDIGAO E AUTOCOMPOSIGAO

Um notdrio processo central na formacado do Estado Moderno foi a concepgéao
tripartida do poder estatal nos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Neste
sentido, entende Fredie Didier Junior que

jurisdicdo é a fungao atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de
modo imperativo e criativo, reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes

juridicas concretamente deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle
externo e com aptidao para torna-se indiscutivel."

Em outras palavras, a jurisdicdo pode ser compreendida como um poder-
dever do Estado, de realizar de maneira vinculativa o Direito de determinados
conflitos. Quando esta composicdo se da mediante intervengdo do terceiro (como,
por exemplo, o Estado), estariamos, ainda segundo Didier, diante da
heterocomposi¢cao do conflito. Segundo Didier, caracteriza-se a heterocomposi¢ao
quando “(...) um terceiro substitui a vontade das partes e determina a solugdo do

problema apresentado.”."®

O problema da solugao deste conflito social elementar acompanhou a historia

da civilizagdo, de maneira que em diferentes épocas e de acordo com a ideologia

®DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 12a ed. rev., ampl., e atual. de acordo coma EC/45. Vol. 1. Salvador: juspodivm, 2010,
p. 83
®Ibidem, p. 84
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by

predominante, vinculada evidentemente a manutencdo do modo de producgao

vigente, pautou-se em diferentes maneiras de superacéao da lide.

Em um primeiro momento civilizatorio predominou a forma da autotutela,
marcada unicamente pela participagdo das partes, com total auséncia do Estado.
Comumente, este mecanismo € denominado como “Lei do mais forte”, tendo em
vista que o resultado quase que unanime da colisdo de interesses entre partes
naturalmente assimétricas no que diz respeito a distribuicdo de “for¢ca” (que deve
evidentemente ser tomada como manifestagao de poder, seja este fisico, econémico
ou carismatico), € a imposigéo do interesse do mais forte em detrimento daquele do

mais fraco.
Leciona Mauro Schiavi acerca do instituto da autotutela:

A autotutela ou autodefesa € o meio mais primitivo de resolugao de
conflitos em que uma das partes, com utilizacao de forga, impde sua
vontade sobre a parte mais fraca. Nesta modalidade, ha uma
auséncia de Estado na solugdo do conflito, sendo uma espécie de
vingancga privada. (...) Hoje nas legislagdes, ainda ha resquicios de
autotutela em alguns codigos, como legitima defesa da posse no
Cédig%CiviI, ou o estado de necessidade e legitima defesa na esfera
penal.

A superacdo da autotutela € tida como um marco civilizatério relevante, a
medida que a medida em que se passa a buscar solugdes que impegam o mais forte
de se impor em relagdo ao mais fraco. Tal superagédo se deu, segundo Marinoni e

Arenhart, no momento em que o Estado assume o monopdlio da jurisdigéo:

Impondo-se a proibigdo a autotutela, ou da realizagdo das pretensdes
segundo o préprio poder do particular interessado, surge o poder de o
Estado dizer aquele que tem razdo em face do caso conflitivo concreto, ou o
poder de dizer o direito, conhecido como iuris dictio. O Estado, ao proibir a
autotutela, assume o monopdlio da jurisdicdo. Como consequéncia, ou seja,
diante da proibigdo da autotutela, ofertou-se aquele que nao podia mais
realizar o seu intresse através da prépria forga o direito de recorrer a justica,
ou o direito de ag&o."®

Assim, a jurisdigdo conceituada por Marinoni e Arenhart constitui uma forma

heterocompositiva de solucédo dos conflitos, conforme leciona Cahali:

Deixada de lado a imposicdo da vontade pela forga (autotutela ou

autodefesa — “a lei do mais forte”), e afastado o entendimento

""SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 3° ed. S&o Paulo: Ltr, 2010, p. 32
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil vol. 2 — processo de conhecimento. 11. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 30-31.
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(autocomposicdo), a solugdo do conflito é entregue ao terceiro por
provocagao do interessado, para}9 harmonizagao das relagcbes sociais
intersubjetivas (heterocomposigao).

A heterocomposicado constitui forma indireta da solugao do conflito, por um
terceiro que decide com forgca obrigatoria sobre os litigantes, que, assim, séo
sumbetidos a decisd0,”’° sendo que as principais formas heterocompositivas
consistem na arbitragem, exercida por um terceiro, e na jurisdicdo, exercida pelo

Estado na forma do juiz.

A cultura juridica passa a entender como objetivo do exercicio da Justicga,
neste caso, da jurisdicdo, o atingimento da Paz Social, através da superacao dos
conflitos interpessoais. Neste sentido, a funcdo imediata da Justica seria a
superagao dos conflitos individuais, a decisdo do Estado sobre uma situagao
interindividual, assegurando a aplicacdo da Lei e consequentemente garantindo a
manutengdo do ordenamento juridico”. Acrescenta-se a isso o0 objetivo mediato da
jurisdicao que é, através da remediacado dos conflitos sociais, a manutencédo da Paz

Social, condicdo que é compreendida como essencial a vida em sociedade.

O surgimento da jurisdicdo esta vinculado, portanto, a superagédo e a
proibicdo da autotutela, entendendo-se esta ultima como fator impediditivo ao
atingimento da Paz Social. Segundo o principio da inevitabilidade da jurisdigédo, a
relacdo que ha entre as partes e o Estado-juiz é a de sujeicédo, ou seja, a decisao
emanada pelo juiz vincula as partes, independentemente de sua vontade. E desta
forma que passa a ser possivel ao Estado intervir em situacdes interpessoais para
solucionar conflitos, de maneira que nao € necessaria a submissao voluntaria das

partes.

Neste sentido, ensinam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini e
Candido Dinamarco que:
(...) o Estado, ja suficientemente fortalecido, impbe-se sobre os

particulares e, prescindindo da voluntaria submisséo destes, impde-
Ihes autoritativamente a sua solugao para os conflitos de interesses.

' FERRARESI, Camilo Stangherlim e MOREIRA, Silmara Bosso apud CAHALI, Francisco José.
Curso de arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 16. Ed. Sao Paulo:
Saraiva. 1999, p. 6
#'CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009., p. 26
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A atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as
pretensdes e resolvem os conflitos da-se o nome de jurisdigao.?

A jurisdi¢ao, tomada tradicionalmente como a forma legitima de resolugao dos
conflitos interindividuais, por representar condicdo necessaria para impedir 0 avango
do direito do mais forte em detrimento do mais vulneravel, passou a ser objeto de
relativizagdes, quanto ao seu status exclusivo na resolucido de coflitos. Com o
passar do tempo, questinou-se o primado da jurisdigdo na resolugdo dos conflitos,
através de analises que buscavam desmistificar esta realidade.

21. A problematica do “acesso a justica”

A questdo do acesso a justica que se coloca aos juristas, notadamente a
partir da década de 1960, € o de que, em que pese ter havido até entdo o
reconhecimento de muitos novos direitos e a incorporagao de diversas garantias
universais na esfera juridica do individuo, a jurisdicdo ndo era universalmente
acessivel, havendo, na pratica, a violagdo desses direitos pela via de sua nao-

materializagao.
A principal definicdo do acesso a Justica é de Garth e Capelletti:

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve paradeterminar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado
que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.?®

Deve-se compreender a nogédo de “acesso a justica” aqui ndo como a mera
possibilidade de se ajuizar determinada ag&o destinada a tutela de um direito. Muito
mais, o0 acesso a justica é compreendido na seara dos movimentos que

historicamente o defenderam, como a possibilidade de se dar concretude ao direito.

Neste sentido, ndo basta que o individuo tenha a possibilidade de acionar o
Judiciario para que se reconheca acessibilidade da justica. Tal acessibilidade é
proporcionada a medida que o individuo que queira acionar o Judiciario receba em

tempo habil e de maneira eficiente e efetiva a tutela jurisdicional, cujo provimento

*2|bidem., p. 29
BCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1988. p. 4
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deve ser capaz de proporcionar ou determinar as medidas concretas relevantes a

garantia do direito.

Luciane Moessa de Souza, sintetizando as nogdes de Garth e Capelletti,

elenca as seguintes barreiras que separam o individuo do acesso a justica:

Os estudiosos do tema, como Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em sua
obra classica, e, no Brasil, entre outros, Luiz Guilherme Marinoni, apontam,
basicamente, quatro ordens de obstaculos para acesso a justica: a)
obstaculos de natureza financeira, consistentes nos altos valores praticados
para a cobranca de custas processuais e honorarios advocaticios, bem
como configurados pela economia de escala que os litigantes habituais tém
se comparados aos litigantes eventuais; b) obstaculos temporais,
consubstanciados na grande morosidade caracteristica do Poder Judiciario,
seja por dificuldades institucionais, relacionadas a ma administragéo, falta
de modernizagao tecnolégica e/ou insuficiéncia do nimero de magistrados e
de servidores, seja em razdo da complexidade do nosso sistema
processual, que permite a interposicao infindavel de recursos; c) obstaculos
psicoldgicos e culturais, consistentes na extrema dificuldade para a maioria
da populagdo no sentido de até mesmo reconhecer a existéncia de um
direito, especialmente se este for de natureza coletiva, na justificada
desconfianga que a populagdo em geral (e em especial a mais carente)
nutre em relagdo aos advogados e ao sistema juridico como um todo e,
ainda, na também justificavel intimidagdo que as pessoas em geral sentem
diante do formalismo do Judiciario e dos proprios advogados; e d)
obstaculos institucionais, referentes aos direitos de natureza coletiva,
emque a insignificancia de lesao ao direito, frente ao custo e a morosidade
do processo, pode levar ao cidadéo a desistir de exercer o seu direito por
ser a causa antiecondmica.”*

Ainda fazendo referéncia a obra de Capelletti e Garth, estes dividiram em trés
momentos distintos, denominados por eles de “ondas”, de esforcos na busca pelo
acesso a justica. A primeira consistiu na garantia da assisténcia judiciaria para os
economicamente vulneraveis.® A segunda diz respeito a necessidade de
mecanismos de representagdo de interesses difusos.?® Ja a terceira onda, que é a
de maior relevancia para o presente estudo, pensou 0 acesso a justica pelo viés de
“‘um novo enfoque”, elaborando métodos que tornassem a Justica mais rapida,

barata e eficaz.?’

As consequéncias dessa concepgao de acesso a justica, adotada no ambito
da "terceira onda” no que diz respeito ao enfrentamento das caréncias do Judiciario,

sdo bastante relevantes. Isto porque, anteriormente a esta concepg¢do, o problema

“AMARAL, Rogério Lucena Suruagy apud, CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de
(Coord.). Mediacao de conflitos: novo paradigma de acesso a justi¢ca. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.
59-60
» CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant,op. cit., p. 12-18
** Ibidem, p. 18-25
*” Ibidem, p. 25-33

16



do acesso a justica era encarado como a auséncia da possibilidade de
representacdo (falta de advogados, por exemplo), ou dos meios processuais
adequados (inexisténcia de agdes coletivas para a defesa de interesses e direitos
metaindividuais), de forma que as solugdes problematizadas na primeira e na
segunda onda de fomento ao acesso a justica se deram no sentido de suprir tais

mazelas.?®

No entanto, a chamada terceira onda se pautou na nogcdo de que o acesso a
justica n&o estaria relacionado somente a representagcdo adequada e a existéncia de
meios processuais proprios. Antes, a falta do efetivo acesso a justica esta
diretamente ligado aos problemas de congestionamento, sobrecarga, morosidade e
ineficiéncia do Judiciario. Em outras palavras, as mazelas do judiciario culminam na
ineficiéncia da jurisdicdo enquanto principal meio de resolugdo de conflitos, de
maneira que o0 acesso a justica deve ser buscado através dos meios alternativos de

resolucao dos conflitos.

Veja-se o0 que dizem os autores sobre a possibilidade da conciliagao:

Existem vantagens Obvias tanto para as partes quanto para o sistema
juridico, se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A
sobrecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os
litigios podem tornar particularmente benéficas para as partes as solugdes
rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral. Ademais, parece que tais
decisdes sao mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais,
uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. E
significativo que um processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario do
processo judicial, que geralmente declara uma parte “vencedora” e a outra
“vencida” — oferega a possibilidade de que as causas mais profundas de
um litigio sejam examinadas e restaurado um relacionamento complexo e
prolongado.”’

Assim, as solugbes buscadas pelos juristas no ambito da terceira onda do
movimento pelo acesso a justica refletiram a necessidade de se superar as
caréncias da jurisdicado. A principal via que se tomou nao foi, no entanto, a correcéo
das mazelas constatadas na jurisdigdo, mas a criagdo de mecanismos extrajudiciais
e de prevencdo da judicializagdo de conflitos. Ou seja, confrontados com a
problematica da ineficiéncia da jurisdigdo, a solugao historicamente adotada foi a de
limitar cada vez mais o seu escopo de atuagdo, incentivando-se o0s meios

alternativos de resolucao de conflitos.

BIhidem p. 25
Plbid., p. 31
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Constata-se, portanto que, ante a problematica do acesso a justica, a opgao
apresentada pelos juristas foi a de uma espécie de passo atras na historia,
relativizando-se o papel da jurisdigdo, através do incentivo a autocomposigdo da
lide.

Nesse sentido, as palavras de Anténio Hélio Silva:

A adocdo de meios alternativos de solugdo de litigios esta associada a
processos e movimentos de informalizagdo e desjudicializagcédo da justica, a
sua simplicidade e celeridade processual, através do recurso a meios
informais para melhorar os procedimentos judiciais e a transferéncia de
competéncias para instancias nao judiciais(...)*

2.2. Conciliacao e Mediacao

Para fins de coeréncia, faz-se, aqui, necessaria uma breve explicagao sobre o
uso do termo “conciliacdo” usado pelo Conselho Nacional de Justica em suas
campanhas. O préprio CNJ fornece em sua pagina uma sucinta diferenciagao entre

conciliagdo e a mediagao:

A Mediagdo é uma forma de solugcdo de conflitos na qual uma terceira
pessoa, neutra e imparcial, facilita o dialogo entre as partes, para que elas
construam, com autonomia e solidariedade, a melhor solugdo para o
problema. Em regra, € utilizada em conflitos multidimensionais, ou
complexos. A Mediagdo é um procedimento estruturado, nédo tem um prazo
definido, e pode terminar ou ndo em acordo, pois as partes tém autonomia
para buscar solugbes que compatibilizem seus interesses e necessidades.
A conciliagdo € um método utilizado em conflitos mais simples, ou restritos,
no qual o terceiro facilitador pode adotar uma posi¢gdo mais ativa, porém
neutra com relagdo ao conflito e imparcial. E um processo consensual
breve, que busca uma efetiva harmonizagao social e a restauragéo, dentro
dos limites possiveis, da relagao social das partes.31

Em complemento a esta definicdo, recorre-se as caracteristicas atribuidas
pelo novo Cdédigo de Processo Civil as figuras do conciliador e do mediador. Assim,
no § 2° de seu artigo 165, o nCPC prevé que:

O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio,

sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo para que as partes conciliem.

ao passo que o § 3° dispde que

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender

% SILVA, Anténio Hélio. Arbitragem, mediacao e conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Org.).
Mediagao, arbitragem e conciliagédo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 21.
*! Disponivel em: http://www.cn].jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao
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as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Segundo Wambier e Talamini, a mediagdo consiste em “espécie de
autocomposicdo coordenada por uma terceira pessoa” e na qual “os litigantes
chegam por si proprios a solugdo mais acertada para a sua desavenga, em comum
acordo.”. Ja o mediador é “profissional qualificado que atua (...) identificacdo e

eliminacao das causas que geraram o conflito.”. 3

Assim, considerando-se o teor do artigo 165 do nCPC, é possivel afirmar que
a funcdo do mediador difere da do conciliador quanto ao tipo de intervencdo que
estes exercem sobre o conflito. O mediador estara primordialmente preocupado em
habilitar as partes para que entendam as origens de seu desentendimento e

encontrem solugdes autbnomas para a superagao do conflito.

Ja o conciliador devera pautar sua atuagcdo de maneira a obter a solugao do
litigio, aumentando-se o0 seu protagonismo em relagao ao conflito. Se na mediagao o
terceiro deve incentivar as partes a pensarem solucdes, na conciliacdo a intervencao
pode se dar na forma de proposta de acordo pelo préprio terceiro imparcial. O
objetivo maior da conciliagdo € a superagéo célere do litigio através da obtencgao de
acordo, sem a necessidade de um maior aprofundamento do conciliador ou das

partes sobre o conflito.

Desta maneira, pode-se afirmar que a conciliacdo envolve partes que se
desconheciam anteriormente, consistindo, tendencialmente, em um procedimento
mais simples e breve quando comparado a mediacdo. Nesta, o mediador tera a
funcdo de, em um procedimento mais estruturado, promover o dialogo entre partes

que mantém uma relagao continuada no tempo.

O “Movimento pela Conciliagdo” e os programas e ag¢des dele decorrentes,
sao voltados ao incentivo ndo somente da conciliacdo em sentido estrito, mas
também & mediacdo e outras formas consensuais de solucdo de conflitos.®

“Conciliagado”, no sentido em que é utilizado em termos como “Movimento pela

*> WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. op. cit., p. 104
% Segundo informagdes extraidas da pagina do CNJ, um dos objetivos do Movimento pela
Conciliagao é “Colaborar na organizagdo dos servigos de conciliagdo, mediagdo e outros métodos
consensuais de solucdo de conflitos (...)”. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/conciliacao-mediacao/movimento-conciliacao-mediacao
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Conciliagado”, “ Prémio ‘Conciliar é legal

e “Semana Nacional de Conciliagéo”, entre
outros, ndo diz respeito somente ao instituto da conciliagdo, mas engloba os

meétodos alternatios de solulgao de conflitos como um todo.

Ha distingdes conceituais relevantes entre concilido, mediacdo e outros
métodos alternativos de solugdo de conflitos. No entanto, parte-se aqui de uma
analise do “Movimento pela Conciliagdo” e outras ag¢des que utilizam o termo
“conciliagdo” de maneira a significar uma objetivagdo do acordo como resolugéo dos
conflitos.® Desta forma, o presente trabalho, ao analisar as politicas de incentivo
aos métodos de composigao alternativos a jurisdicdo e suas consequéncias, adotara

o termo “conciliacdo” no mesmo sentido acima descrito.
3. OS PROBLEMAS DA CONCILIACAO NA RELACAO DE TRABALHO

E precisamente nesta l6gica que se insere o Movimento pela Conciliacédo
patrio, quando faz alusédo a conciliagdo como a forma mais barata, eficiente e rapida
de resolucdo de conflitos®. O florescimento desta cultura juridica da celebrag&o dos
meios alternativos a jurisdigdo levou gradualmente a concepgéo pejorativa daquilo

que se passa a chamar de “cultura de litigiosidade”.*®

Se, por um lado, os meios alternativos de resolugéo de litigios, a frente de
todos a conciliagado, passam a ser considerados verdadeiras condi¢cdes sine qua non
para o acesso a justi¢a, a jurisdicdo, mais custosa, lenta e ineficiente é relegada ao
segundo plano. Em pratica, a leitura desavisada dos suportes publicitarios difundidos

* A titulo de exemplo, confira-se excerto do texto sobre a “Semana de Conciliagdo” de 2014,
realizada pelo Tribunal Regional da 92 Regido: “O objetivo do Tribunal € ampliar os indices de
acordos realizados no regional, seguindo o exemplo de paises desenvolvidos em que mais de 70%
dos processos sdo resolvidos mediante composicdo amigavel entre as partes.”. Veja-se que aqui o
termo “conciliagao” é utilizado ndo como o conceito legal do instituto, mas como pratica que vise a
“composicao amigavel entre as partes”. Disponivel em:
http://www.trt9.jus.br/internet_base/noticia_crudman.do?evento=Editar&chPlc=4133951.
% Em seu site, o Conselho Nacional de Justica descreve a missao do Movimento pela Conciliagdo
nos seguintes termos: Missao — “Contribuir para a efetiva pacificagdo de conflitos, bem como para a
modernizagdo, rapidez e eficiéncia da Justica Brasileira.”; Conteudo disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao/movimento-conciliacao-mediacao
A pagina do Conselho Nacional de Justica, em sua sec¢éo voltada a descrigdo do “Movimento pela
Conciliagao” prevé que: “Neste contexto, o CNJ tem papel fundamental na organizagdo e na
promocgéao de agdes de incentivo a autocomposigao de litigios e a pacificagdo social. O Conselho ao
implantar o Movimento pela Conciliagdo em agosto de 2006, teve por objetivo alterar a cultura da
litigiosidade e promover a busca de solugdes para os conflitos mediante a constru¢do de acordos. O
Movimento promoveu encontros e debates sobre o tema, em 2006, e langou a Semana Nacional da
Conciliagdo, evento anual que abrange todos os tribunais do pais.”; Conteudo disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao/movimento-conciliacao-mediacao
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pelo CNJ e pelos Tribunais Regionais do Trabalho permitiria concluir que a jurisdigao
€, na verdade, um meio alternativo a conciliagdo, da qual sé se deve langar mao em

ultimo caso, dada a sua incapacidade em efetivar os direitos do litigante.

O Judiciario trabalhista encampou fortemente esta campanha pelo acesso a
justica através do fomento de meios alternativos a resolugao de conflitos Conforme
ja se destacou, historicamente, a jurisdicdo foi de suma importancia para por fim a
autotutela, tendo em vista que na auséncia do Estado-juiz, nos conflitos sociais

assimétricos torna-se inevitavel a chamada “Lei do mais forte”.

Neste sentido, veja-se a licdo de Bezerra Leite sobre a autotutela:

A autodefesa (ou autotutela) que é o método mais primitivo de solugédo de
conflitos, pressupde um ato de defesa pessoal em que, com ou sem formas
processuais, uma das partes do litigio impde a outra um sacrificio ndo
consentido. Note-se que, aqui, ndo ha a figura de um terceiro para
solucionar o litigi, mas sim, a imposi¢cao da decisdo por uma das partes,
geralmente a mais forte do ponto de vista fisico, econdmico, politico e
social. E, pois, um método de solugdo direta, mediante imposicdo do
interesse do mais forte sobre o mais fraco.”’

Nao ha, claro, uma equivaléncia entre autocomposicdo e autotutela. No
entanto, em ambos os institutos ndo ha necessariamente a presenca de um terceiro
a intervir no conflito para a sua resolucao. Neste sentido ensina Bezerra Leite, que a

autocomposigao, tal qual a autotutela, constitui meio direto de resolugao do conflito:

A autocomposicdo, que também ¢é forma direta de solugdo do conflito,
consiste em uma técnica em que os litigantes, de comum acordo e sem
emprego da forga, fazem-se concessdes reciprocas mediante ajuste de
vontades.*®

Desta forma, a autocomposi¢cdo, quando aplicada de maneira indistinta a uma
relacdo entre partes fortemente desiguais, pode produzir resultados analogos aos da
autotutela, que resultem na imposicdo do direito da parte mais forte sobre a parte

mais vulneravel.

E inegavel que a estratégia de preferéncia pelos meios de resolucdo de
conflitos alternativos a jurisdigdo visam retrair o escopo de atuagdo da jurisdigéo,
ampliando-se o espaco a ser ocupado pela autocomposicéo®. Desta maneira, cada

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo.
2012, p. 115
%8 |dem
% BOLZAN DE MORAIS apud SPENLGER; CESAR LUCAS, Conflito, jurisdicdo e direitos humanos:
(des) apontamentos sobre o novo cenario social. ljui: Ed. UNIJUI, 2008, p. 62
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vez mais, os conflitos entre empregado e empregador devem, segundo a politica
oficial do Judiciario trabalhista, evadir-se da jurisdicdo para adentrar ao terreno da
conciliagdo, “considerada melhor por ser mais rapida, mais barata e mais

eficiente.” %

3.1. O desequilibro de poder na relagao de trabalho

O problema é que as relagbes de trabalho sdo em sua esmagadora maioria,
se nao em sua esséncia, relagdes assimétricas em poder econdmico, envolvendo
valores existenciais e direitos indisponiveis. A op¢do do CNJ e do Judiciario
Trabalhista de pautar aberta e intensamente a preferéncia pela autocomposi¢ao, em
detrimento da jurisdicdo, em uma relacdo notoriamente desigual, pode ter
consequéncias graves no que diz respeito a defesa dos interesses do empregado.

O carater assimétrico desta relacdo de emprego evidentemente ndo se
restringe a esfera material. A relagdo processual que se estabelecera em
decorréncia da reclamacgao trabalhista ajuizada pelo trabalhador que quiser discutir
os seus direitos diante da Justica, podera e, em regra o €, ser igualmente
assimétrica. Isto, tendo em vista o poder econédmico de algus empregadores, a sua
capacidade infinitamente maior de suportar a morosidade processual e os seus
custos, a posse, como regra, dos documentos necessarios a provar os direitos

alegados pelo reclamante, para mencionar apenas alguns fatores.

Manoel Antonio Teixeira Filho destaca a existéncia desta desigualdade
material, que se reflete em um desequilibrio processual a demandar protecao da

parte mais vulneravel, o trabalhador:

Tal e qual se da no plano do direito material, a lei deve subministrar ao
trabalhador, quando em juizo, meios técnicos que lhe permitam demandar
em igualdade de condigdes com o adversario. Dessa maneira, também no
campo processual é indispensavel a intervengdo do Estado, a fim de
propiciar ao trabalhador meios de promover a efetiva defesa dos seus
direitos. (...) Sem esta protecdo estatal, destinada a corrigir a inferioridade
ontoldgica do trabalhador, este seria presa facil para o adversario que teria,
no processo, um conveniente aparato legal a sua disposi¢cdo, para

0 Exerto retirado de texto sobre a “Semana de Conciliagdo 2014”, promovida pelo Tribunal Regional
da 9?2 Regido sob os lemas “Conciliar € uma arte” e “A conciliagdo € o melhor caminho para a paz.”.
Conteudo disponivel em
http://www.trt9.jus.br/internet_base/noticia_crudman.do?evento=Editar&chPlc=4133951
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conseguir eximir-se da obrigacdo de reparar as lesbes cometidas nos
direitos daquele.*’

E em razdo disso que o presente trabalho deseja compreender os efetivos e
possiveis problemas que a opcao incondicional pela conciliagcdo, enquanto forma
preferida de resolugcao de conflitos na seara trabalhista, podera proporcionar tanto
ao trabalhador na defesa de seus direitos, quanto ao proprio Judiciario em sua

busca por uma prestagao jurisdicional mais célera e mais justa.

A relagao de trabalho /ato sensu, modulo sobre o qual a Justica do Trabalho
langa a sua competéncia jurisdicional42, bem como a relagdo de emprego, regulada
pela CLT, compartilham, em regra, do mesmo funcionamento, segundo o qual o
trabalhador coloca a disposicdo o seu tempo de vida em troca de remuneragao,
enquanto o empregador se beneficia da forga de trabalho.

Esta relacdo tem ja em seu inicio um ponto de partida de necessaria
desigualdade. Isso por que se constitui em um contrato no qual o empregador
compra o tempo de vida e a forga de trabalho do empregado, por um prego sempre
aquem daquilo que é efetivamente produzido. A diferenga entre o preco pago pelo
trabalho necessario, qual seja, a remuneragéo, e do valor do produto ou servigo
obtido através da forca de trabalho do empregado, chama-se, de maneira

simplificada, de mais-valia, segundo Wilson Ramos Filho:

Em pequena sintese, pode-se explicar 0 que seja a mais-valia da seguinte
maneira: em uma mesma jornada de trabalho o obreiro trabalha durante
certo tempo para produzir uma quantidade de bens ou de servigos na
proporcao do que efetivamente lhe é pago; o periodo restante do trabalho,
na mesma jornada, produzird sobretrabalho. Os economistas denominam
aquela primeira parte — que corresponde ao salario pago — como “trabalho
necessario”; a segunda, como ‘trabalho excedente”. Embora durante as
duas parcelas de cada jornada o trabalho mantenha-se “produtivo”, na
primeira parte, o que é produzido ndo lhe é revertido, por que sofre

*I TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho, vol. 1, Sado Paulo. LTr.
2009., p. 93-94
42 Competéncia assumida pela Justica do Trabalho a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, que
ampliou a competéncia prevista no artigo 114 da Contituicdo Federal. Segundo Martins Filho, a partir
da alteragdo a competéncia da Justica do Trabalho passa a abranger “dano moral e patrimonial”,
o “habeas corpus”e as multas administrativas impostas pela fiscalizagdo do trabalho, todas as
“relagbes de trabalho”, tanto as assalariadas e subordinadas (préprias do empregado) quanto as de
autbnomos, avulsos, eventuais, cooperados, voluntarios, empreiteiros, aprendizes, temporarios,
domésticos e rurais, excluindo-se apenas as “relagbes de consumo” e as ‘“relagcbes estatutarias”
(MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual de direito e processo do trabalho. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.).
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apropriagdo pelo empregador, produzindo o que os economistas classicos
nominavam de mais-valia.

Desta forma, parece evidente que a relagao de trabalho possua uma grande
probabilidade de apresentar assimetrias intrinsecas. Assim, tem-se que na maioria
esmagadora das vezes, o Capital organizado, na forma, por exemplo, da empresa
ou do grupo econémico, desempenha o papel determinante no funcionamento desta
relagdo. Este, alias, € um dos requisitos previstos na CLT*, Cuja presencga permite

concluir pela existéncia da relagado de emprego: a subordinagao.

Reconhece-se, portanto, na propria lei que a relacdo entre trabalhador e
empregador € assimétrica: a subordinagcdo € um dos critérios para a propria
existéncia da relagdo de emprego, ainda que ndo seja exclusiva a esta, por estar
presente também nas relagdes de trabalho /atu sensu. Assim, por um lado, a lei
atribui ao empregador o papel de emanador das ordens, de centralizador do poder

da relacao de trabalho.

Por outro lado, hda uma segunda sujeicdo que nao se confunde totalmente
com a subordinagdo prevista em lei: a sujei¢do do trabalhador ao poder econémico
do Capital organizado. Para entender esta caracteristica, ha que se compreender a
relagao de trabalho em seu sentido existencial. A sujeicao do empregado em relagao
ao empregador ndo se da somente mediante a obediéncia daquele em relagcéo as
ordens deste. Muito mais, a previsao da subordinag&o na Lei é fruto da sujeicdo do
trabalhador as leis de mercado.

Em outras palavras, a compra a qual se fez mengao anteriormente, € um
contrato firmado pelo empregador, no exercicio da autonomia da vontade, e pelo
trabalhador, pela necessidade de sobrevivéncia. O empregado se sujeita as ordens
do empregador pelo fato de que depende economicamente do valor que recebe em
troca de seu trabalho. Assim, os direitos e deveres do empregado na relagdo de
trabalho ndo sédo regulados somente pelas clausulas contratuais ou pelo disposto em

lei, mas por fatores exteriores a proépria relacao.

** RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: histéria, mitos e perspectivas no Brasil.
Sao Paulo. LTr. 2012, p. 16
* Art. 3°, Consolidagédo das Leis do Trabalho — “Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.”
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Tome-se como exemplo o préprio salario. Segundo Marx, o fator determinante
na variacao da remuneracgao dos trabalhadores € a existéncia do “exército industrial

de reserva”,* sobre o qual afirma:

O curso de vida caracteristico da industria moderna, sob a forma de um
ciclo decenal, interrompido por oscilagcbes menores, de vitalidade média,
producdo a todo vapor, crise e estagnacdo, repousa na continua
constituicdo, na maior ou menor absorgao e na reconstituicao do exército
industrial de reserva ou superpopulagao. Por sua vez, as oscilagdes do ciclo
industrial recrutam a superpopulacdo e tornam-se o0s mais enérgicos
agentes de sua reprodugdo. (...)Os movimentos gerais dos salarios sao
exclusivamente regulados pela expansao e contragdo do exército industrial
de reserva, que correspondem a mudanga periddica do ciclo industrial. Nao
sao, portanto, determinados pelo movimento do numero absoluto da
populagao trabalhadora, mas pela proporgdo varidvel em que a classe
trabalhadora se divide em exército ativo e exército de reserva, pelo
acréscimo ou pelo decréscimo da dimensao relativa da superpopulagao,
pelo grau em que ela é ora absorvida, ora liberada.*®

Assim, ha uma dupla sujei¢do do trabalhador em relagdo ao empregador no
ambito da relagao de trabalho. Uma, na forma da sujeicdo ao contrato de trabalho,
respaldado na Lei e as suas clausulas que determinam a subordinacdo do
empregado ao empregador. A segunda, na forma da necessaria obediéncia do
trabalhador as determinagcées do empregador, tendo em vista que a sua existéncia

depende da remuneragao.

E esta segunda sujeicdo que desempenha um papel muito mais determinante
na formacdo do dinamismo da relagdo de trabalho. Isto por que, na pratica, o
empregador recorre frequentemente, senao em regra, ao desrespeito em relagao as
clausulas estipuladas, bem como infringe a lei trabalhista, com o objetivo da

maximizacgao da obtenc&o do lucro.

Conforme ja se reconheceu, o poder determinante do capital organizado nao
se irradia somente na relagdo material, refletindo-se igualmente na esfera

processual. Assim, em primeiro lugar, o grande poder economico de alguns

4 “(...) a acumulagao capitalista produz constantemente — e isso em proporcdo a sua energia e as

suas dimensdes — uma populagéo trabalhadora adicional relativamente supérflua ou subsidiaria, ao
menos no concernente as necessidades de aproveitamento por parte do capital.(...) em todas as
esferas, o crescimento da parte variavel do capital, e portanto do nimero de trabalhadores ocupados,
esta sempre ligado a fortes flutuacdes e a produgéao transitéria de superpopulagéo, quer assuma esta
agora a forma mais notavel de repulsdo de trabalhadores ja ocupados, quer a menos aparente, mas
nao menos efetiva, de absorg¢do dificultada da populagdo trabalhadora adicional pelos canais
costumeiros” — MARX, Karl. O Capital — Critica da Economia Politica. Livro I. Tomo 2. Tradugao de
Régis Barbosa e Flavio R Kothe. Sao Paulo. Nova Cultural. 1996, p. 261
*® VIANA, Nildo apud MARX, Karl. O capital. v. 1. ed. Sdo Paulo, Nova Cultural, 1988, p. 192-195
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empregadores lhes permite suportar a morosidade processual e os seus custos por
tempo indeterminado, assim como, em regra, detém os documentos necessarios

para provar os direitos alegados pelo reclamante.

No entanto, a superioridade do empregador em ambito material e processual
nao se cinge a estes fatos. Tome-se como exemplo a pratica da demissao
retaliativa, cuja pratica € comum em relagcdo a empregados que aderirem a
movimentos grevistas.*’ Empregada desta maneira, a demissdo retaliativa por
adesdo do trabalhador a movimento paredista constitui forte desestimulo as
reivindicagdes trabalhistas, ou seja, um método pelo qual o empregador passa a

influir diretamente no direito de greve de seus empregados.

A demisséo retaliativa € adotada pelos empregadores nao apenas no ambito
material, mas incusive na processualidade. Exemplo destes casos sdo a dispensa
retaliativa de empregados que ajuizam agéo trabalhista,*® de empregados que

prestam depoimento testemunhal a favor de reclamante contra o empregador,49 e

" RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO MORAL. DISPENSA RETALIATIVA.
ADESAO A MOVIMENTO PAREDISTA. O Tribunal Regional deixou registrado que a reclamada
dispensou o reclamante por justa causa sem prova contundente do fato ensejador da dispensa,
apenas com fins de retaliagdo ante a participagcdo do autor em movimento grevista. Consignou que a
empresa capitulou a dispensa como atos de insubordinagdo e mau procedimento, além de abandono
de emprego, sem que nenhuma dessas condutas estivesse provada. A matéria ndo foi apreciada sob
o prisma da distribuicdo do 6nus da prova, mas sim no principio do livre convencimento motivado,
consagrado no artigo 131 do CPC, nao podendo se vislumbrar de ofensa direta e literal aos artigos
333 do CPC e 818 da CLT. Arestos inespecificos a teor das Sumulas 23 e 296 do TST. Nao
conhecido.
(TST - RR: 697320105080118 69-73.2010.5.08.0118, Relator: Emmanoel Pereira, Data de
Julgamento: 01/06/2011, 5% Turma, Data de Publicagcdo: DEJT 10/06/2011). Disponivel em:
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19504 350/recurso-de-revista-rr-697320105080118-69-
7320105080118
*® DISPENSA RETALIATIVA. ABUSO DO DIREITO. ATO ILICITO. DANO MORAL. Inegavel que o
empregador goza do poder diretivo, mas como todo o direito, esse também deve ser exercido dentro
dos limites da normalidade, porque o uso desarrazoado redunda em abuso que, nos termos do art.
187 do CC, configurando-se ato ilicito. Destarte, demonstrado que o contrato foi extinto como forma
de represalia pelo fato de reclamante ter ajuizado demanda trabalhista, configurada esta a dispensa
com feicdo discriminatéria e, portanto, deve ser mantida a indenizagdo pelo dano moral decorrente
dessa censuravel pratica.Recurso conhecido e improvido.
(TRT-16 169200901516008 MA 00169-2009-015-16-00-8, Relator: AMERICO BEDE FREIRE, Data
de Julgamento: 19/07/2011, Data de Publicagdo: 26/07/2011). Disponivel em http://trt-
16.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20113213/169200901516008-ma-00169-2009-015-16-00-8
* DANO MORAL. DISPENSA RETALIATIVA. ABUSO DE DIREITO. ATO ILICITO. Provado que a
empresa demitiu o empregado como forma de represdlia pelo fato de ter atuado, como testemunha,
em acéo trabalhista contra ela, resta evidenciado o abuso de direito do empregador, configurando ato
ilicito, a teor do disposto no artigo 187 do CCB, além de obstaculo a garantia constitucional de acesso
a justica, devendo ser mantida a indenizagao pelo dano moral proveniente dessa pratica censuravel.
Apelo improvido.
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até mesmo de empregados que se recusam a depor a favor da empresa, contra

outros empregados. *°

Além disso, ha de se atentar para alguns outros aspectos da conciliagdo que
nao sdo comumente analisados. Por exemplo, o fato de que as campanhas
favoraveis a “desjudicializacdo” e de superagao da “cultura litigiosa”, invariavelmente
associam a via judicial a morosidade e a ineficiéncia, ao passo que fazem crer que

na conciliagdo o unico desfecho possivel € a vitoria, para ambas as partes.

Este tipo de afirmacéo, fortemente arraigada em alguns setores do judiciario,
parece fazer crer que a conciliagdo seria uma solucdo que, quando adotada,
garantiria o cumprimento do direito do trabalhador. Em outras palavras, ao contrario
do que afirmam as campanhas publicitarias, a conciliacdo nao pode fornecer uma

garantia ao trabalhador de que recebera o que Ihe é devido.

Para esta realidade, alerta lvan Alemao:

Um dos principais problemas do Poder Judiciario &, este sim, o fiel
cumprimento das sentencgas. Todavia, ao contrario do que foi dito na
campanha pela conciliagdo, esse também €& um problema presente nos
processos conciliatorios, principalmente naquelas mal elaborados ou mal
recomendados. A campanha aponta o acordo como “o fim do litigio”, o que
nem sempre é verdade. Apds a realizagdo de acordos muitos incidentes
podem ocorrer, nao s6 entre as partes, mas também com a Unido Federal,
ente que defende os interesses da Receita Federal e da Previdéncia Social
na Justiga do Trabalho.”'

Um ultimo fator que se deseja analisar brevemente € o de que a cultura de
incentivo irrestrito a conciliagéo, inclusive como maneira de prevenir novos litigios,
tem levado a uma espécie de banalizagao do papel da Justica do Trabalho que, em

alguns casos, funciona como um verdadeiro mercado de conciliagdes.

(TRT-8 RO 0002960-41.2012.5.08.0201, Relatora: Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, Data de
publicagdo: 25/06/2013). Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/diarios/56051991/trt-8-27-06-
2013-pg-13

% Cita-se como referéncia julgado recente do TST no RR - 1499-02.2011.5.02.0083: a reclamante

conseguiu fornecer prova consistente de que tinha sido demitida em razéo de ter se recusado a depor
contra outra trabalhadora. Seu pedido foi julgado procedente na 12 e na 22 instancia, sendo que a 22
Turma do TST, em Acdrdao de relatoria do Ministro Renato de Lacerda Paiva, majorou a indenizagao
por danos morais que havia sido diminuida em segunda instdncia. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsijt
=&numeroTst=1499&digito Tst=02&anoTst=2011&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0083&submit=
Consultar
> ALEMAO, Ivan e SOARES, José Luiz.op. cit.
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Assim, relevante notar que os grandes empregadores geralmente incorporam
a conciliacdo enquanto forma de planejamento econémico, de maneira que preferem
fechar acordos com os seus trabalhadores. Isto por que para o empregador € a
conciliagcao é de fato menos custosa que a via judicial, posto que tera de arcar com
as custas judiciais, diferentemente do trabalhador, para o qual a justica &, em regra,
gratuita, despesas com o advogado e tem probabilidade relativamente grande de

obter um provimento desfavoravel, pelo menos em algum ponto.

E a consciéncia desta preferéncia patronal, que se traduz na grande
probabilidade do empregador desejar realizar um acordo o quanto antes, que faz
com que muitas vezes o trabalhador crie uma expectativa em relagao a demanda de
direitos trabalhistas, independentemente de seu efetivo inadimplemento. Por outro
lado, é pratica notoria e frequente dos empregadores exigir dos funcionarios o
ajuizamento de agao trabalhista, como espécie de garantia de que o trabalhador n&o

exerca mais a frente os eu direito de agao, para s6 posteriormente realizar o acordo.

Sobre este tema destaca se o recente julgado do Tribunal Superior do
Trabalho em Acéo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho,
entendendo que a pratica das lides simuladas por parte de empregadores, para
obter a homologacgao judicial das rescisdes contratuais de seus empregados

constitui dano moral a coletividade de trabalhadores:

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO. LIDES
SIMULADAS NA JUSTICA DO TRABALHO. 1 - Cinge-se a controvérsia em
determinar se a pratica reiterada das empresas, consistente na simulagao
de lides perante a Justica do Trabalho, objetivando ver homologada
judicialmente as rescisdes contratuais de seus ex-empregados, caracteriza,
ou nao, dano moral a coletividade, capaz de atrair a tutela do Ministério
Publico do Trabalho por meio de agéo civil publica; 2 - A Corte Regional,
mediante percuciente acdérdado, foi categdrica ao afirmar que restou
"Fartamente provada nos autos, entdo, a pratica das acionadas de
promoverem lides simuladas visando encobrir o desrespeito a direitos
trabalhistas essenciais dos empregados das acionadas e obter quitagao
geral quanto ao extinto contrato de trabalho" (fl. 1826); 3 - Ora, em se
tratando de relagdes trabalhistas, o dano moral coletivo caracteriza-se
quando a conduta antijuridica cometida em desfavor do trabalhador excede
o0 interesse juridico individualmente considerado e atinge interesses
metaindividuais socialmente relevantes para a coletividade. Seguindo esse
raciocinio, € indubitavel que o procedimento reiterado das empresas,
consistente na simulagdo de lides perante a Justica do Trabalho, com
objetivo unico de quitar verbas rescisérias, além de causar prejuizo aos
trabalhadores individualmente identificaveis, atinge os direitos assegurados
pela ordem juridica, acarretando afronta direta ao interesse coletivo, sendo
passivel de reparagao. O sujeito ativo da relagao juridica, no caso, passa a
ser a propria coletividade que teve a sua honra coletiva lesada pela atitude
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empresarial, indiscutivelmente antijuridica, atentando, em dultima analise,
contra a dignidade da Justica, o que, atinge toda a sociedade. 4 - Assim,
nao resta duvida quanto a protecdo que deve ser garantida aos interesses
metaindividuais, o que se encontra sob o palio da ac&o civil publica,
promovida pelo Ministério Publico do Trabalho, cuja finalidade precipua é
desestimular agdes lesivas a coletividade, a exemplo da lide simulada, que
emperra o Poder Judiciario, ao fazer nascer litigio sem que haja,
efetivamente, uma pretenséo resistida. Precedentes. Recurso de revista nédo
conhecido.*

Desta maneira, essa cultura de incentivo a conciliagdo pode levar em alguns
casos nao a pretendida redugao do acervo de processos, mas, paradoxalmente, ao
ajuizamento de novas acgdes trabalhistas desnecessarias, como €& o caso do

exemplo anterior.

Conclui-se, neste sentido, que a relacdo de trabalho, por apresentar um forte
desequilibrio econdmico e social, € um ambiente que pode favorecer gravemente o
polo mais solido da relagdo, resultando na violagdo de direitos e, pior, na chancela
destas violagdes pelo Judiciario, uma vez que também na relacdo processual ha

vulnerabilidade por parte do empregado.
3.2. O principio protetor

Ratificando as reflexées elaboradas no tépico anterior, € farta em exemplos a
histéria das civilizagbes ocidentais, através dos quais é possivel enxergar as
consequéncias da regulamentacdo, ou de sua falta, das relagdes de trabalho. A
partir da Revolucdo Industrial, na qual havia, na pratica, uma total auséncia de
regulamentacgao do trabalho, até os dias de hoje, assistiu-se a grandes mudancgas no

que diz respeito as condigdes de trabalho, conforme leciona Arnaldo Sussekind:

A Revolugao Industrial teve inicio em 1775, quando JAMES WATT inventou
a maquina a vapor. Com essa energia motora, cresceram e expandiram-se
as empresas. E a contratagao de operarios livres foi utilizada num sistema
econdmico onde predominava a fisiocracia. Pregava-se, por conseguinte, a
nao intervengao do Estado nas relagdes contratuais — principio que acabou
sendo consagrado pela Revolugédo Francesa. A partir dai se desenvolveu o
regime do contrato de trabalho formalmente livre. Mas as condi¢cdes de
trabalho, inclusive o salario, eram ditadas pelo empregador. A pouco e
pouco, os trabalhadores organizaram-se nos paises industrializados, para a
luta contra o liberalismo econdmico, que propiciava sua exploragao. Nascia,
entao, a legislagao social-trabalhista (...) Hoje, quer nos paises de economia
de mercado, quer nos paises socialistas, os respectivos sistemas juridicos

2 (TST - RR: 543005220005010035 , Relator: Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de
Julgamento: 11/11/2015, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 13/11/2015). Disponivel em
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255971917/recurso-de-revista-rr-543005220005010035
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impdem aos empregadores a observancia de certas condi¢gdes de protegéo
ao trabalhaor.”®

Ao mesmo tempo em que a regulamentacdo do trabalho serve,
evidentemente, a manutencao das proéprias relacdes de trabalho que produzem a
exploragcédo, € inegavel que relevantes direitos trabalhistas foram conquistados a
partir da organizagcdo de trabalhadores que pressionaram politicamente pela

tipificagao de suas garantias.

Assim, sem se idealizar a intervencido do Estado nas relagbes de trabalho, no
sentido de que o Direito do Trabalho continua sendo, eminentemente, um Direito
Capitalista do Trabalho, ha de se questionar o que significaria a total abstencao do
Estado dessas mesmas relagbes. Conforme se elaborou, a doutrina juslaboralista e
a lei trabalhista reconhecem o desequilibrio da relacdo de trabalho e a

vulnerabilidade a qual o trabalhador esta exposto.

Por esse motivo, entendeu-se, historicamente, ser relevante a intervencao do
Estado nesta relagdo assimétrica afim de resguardar o direito do p6lo mais fragil. Tal
preceito, traduz-se no principio basilar do direito do trabalho, o principio protetor,
conceituado por Mauricio Godinho Delgado nos seguintes termos:

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior,
com suas regras, institutos, principios e presung¢des proprias, uma teia de

protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro —
visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao

plano fatico do contrato de trabalho.>

Amauri Mascaro Nascimento, utilizando-se da sistematizacdo feita por

Américo Pla Rodriguez, afirma sobre o principio protetor:

(...) no direito do trabalho ha um principio maior, o protetor, diante da sua
finalidade e origem, que é a protecao juridica do trabalhador, compensadora
da inferioridade em que se encontra no contrato de trabalho, pela sua
posicao econdmica de dependéncia ao empregador e de subordinagédo as

suas ordens de servic;o.55
Este trabalho ja afirmou que a desigualdade material entre empregado e

empregador, caracterizada pela subordinagcdo contratual e legal, bem como na

dependéncia econémica do primeiro em relagéo ao segundo, é transportada também

*® SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 11-
12
** DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. Ed. S&o Paulo. LTr. 2014, p. 196
°* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho; relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 455
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para a esfera processual. Por este motivo, autores como Giglio defendem a
aplicagao do principio protetor ao direito processual do trabalho:
(...) O direito do trabalho pressupde a desigualdade das partes e, na
tentativa de equipara-las, outorga superioridade juridica ao trabalhador,
para compensar sua inferioridade econémica e social diante do empregador
(...) Essas caracteristicas do Direito Material do Trabalho imprimem suas
marcas no direito instrumental, particularmente quanto a protegdo do

contratante mais fraco, cuja inferioridade ndo desaparece, mas persiste no
processo.”®

by

A anadlise critica das politicas de incentivo a conciliacdo adotadas pelo
Judiciario Trabalhista Brasileiro revelou que a desjudicializagado pura e simples pode
produzir efeitos potencialmente prejudiciais aos trabalhadores. Isso por que o
instituto da conciliagdo por si sé ndo exige que seja compensada a desigualdade
entre trabalhador e empregador na relagdo negocial, podendo expor o obreiro a um

poder muito maior do patronato.

Dessa forma, ha de se refletir se no ambito de uma politica de incentivo
irrestrito a conciliacdo, em detrimento de outras formas de solugdo de conflitos, é
possivel proteger o trabalhador da desigualdade imposta pela relagdo de trabalho.
Em outras palavras, as politicas de fomento a conciliagdo, quando concretizadas de
maneira indistinta a todo e qualquer conflito trabalhista por serem consideradas mais

benéficas, estdo em plena sintonia com o principio protetor?
4. ALTERNATIVAS A CONCILIAGAO

Tendo em vista as questdes apontadas sobre o principio protetor, € objetivo
deste trabalho passar a reflexdo sobre solugdes e alternativas que possam contribuir
com a reducao dos problemas do Judicario brasileiro, evitando-se ao mesmo tempo
“abrir a porta” para uma maior vulnerabilizacdo do trabalhador na relacido de
trabalho.

Ja se constatou que, ha tempos, a Justiga do Trabalho elegeu a conciliagéo
como o principal método a enfrentar os problemas de congestionamento e
sobrecarga de suas instancias. No entanto, conforme apontado, a conciliagdo por si

s6 nao garante, necessariamente, o direito do empregado.

% GIGLIO, Wagner D. Direito processual do trabalho. 13. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p. 77
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Admitido que a conciliacdo “a qualquer custo” pode produzir riscos ao
trabalhador, estando assim em eventual desacordo com o principio protetor,  por
que nao admitir a discussao de politicas alternativas ou mesmo complementares que
possam contribuir com a reducdo do numero de acdes e, consequentemente, com a

celeridade processual e o descongestionamento da Justica?

Ressalve-se aqui que de maneira alguma esta se pautando o combate a
conciliagdo. Esta permanece uma solugcdo valida e eficaz para a resolugao de
conflitos trabalhistas e, antes de tudo, uma realidade, de maneira que seria
contraproducente se opor a sua realizacio. As reflexdes que se visa propor aqui sao
no sentido de a) pensar outras formas de contribuir com a celeridade processual,
gue nao a opgao unica pela conciliagdo em oposi¢ao a uma “cultura de litigiosidade”,
eleita como inimiga do Judiciario e da Paz social e b) refletir sobre hipoteses nas
quais a conciliacdo pode ser aplicada, minimizando-se 0s riscos de que o

trabalhador seja pejudicado pelo desequilibrio de forgas da relagao trabalhista.

Um dos problemas que assola o Judiciario € o imenso numero de agdes, tanto
no que diz respeito ao acervo ja existente, quanto no que tange o numero de agdes
novas, que tendem a aumentar em tempos de turbuléncias econdbmicas, como 0s
vividos atualmente. O reconhecimento deste fato é, alias, base para a adocéo da
conciliagao enquanto meio de combater o numero de agdes judiciais. Ora, € evidente
que a conciliagédo extrajudicial funciona como forma de prevengao ao ajuizamento de
novas agdes, enquanto a conciliagao judicial elimina de maneira rapida processos

pendentes do Judiciario.

Contudo, conforme se elaborou, a conciliacdo, quando praticada entre partes
desiguais, como quase sempre acontece na seara dos conflitos trabalhistas, pode
levar a consequéncias desvantajosas ao trabalhador. Além disso, a conciliagdo nao
representa a unica forma de se reduzir o numero de agdes judiciais, novas ou ja

existentes.
4.1. A coletivizagao das agoes

A possibilidade de se fomentar a economia processual e a simplificacdo do

processo através da coletivizagdo dos procedimentos judiciais é uma premissa

32



bastante logica que, segundo Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini consiste

no “alargamento da eficacia subjetiva das decisdes:
A Constituicao de 1988, por seu turno, trouxe previsdo de demandas
coletivas, como, por exemplo o mandado de seguranga coletivo, e elevou a
legitimacao das associac¢des e sindicatos de classe para promover a defesa,
em juizo dos direitos e interesses de seus associados e categorias,
respectivamente, a categoria de direito fundamental. Com isso, alargou o
campo da eficacia subjetiva das decisdes judiciais e possibilitou uma grande

economia processual, implicando, assim, na valorizagdo e simplificagdo da
tutela jurisdicional.””’

Parece l6gica a premissa de que, por exemplo, a substituicdo de um grande
numero de agdes individuais por uma unica agdo com o mesmo objeto seria capaz
de contribuir fortemente com a reducdo do numero de agdes. O viés adotado de
maneira quase que exclusiva pelo Judiciario para alcancar a redugao no numero de
agdes vem sendo no sentido de desincentivar fortemente a litigiosidade e o uso da
jurisdicao para a resolugéo dos conflitos.

Em que pese as campanhas publicitarias do CNJ e dos tribunais trabalhistas
considerarem a “cultura da litigiosidade” como espécie de “inimigo nimero um™® da
celeridade e eficiéncia processual, ndo ha uma relagdo necessariamente antagénica
entre a resolugao litigiosa de um conflito e a redugdo no numero de acgdes. Em
determinadas situagbes, ha formas de reduzir o numero de agdes judiciais sem
incorrer na pratica potencialmente lesiva ao trabalhador, de incentivar a conciliacéo

incondicional.

Constatado que, ja a primeira vista, parece evidente que a coletivizagdo de
acgdes, independentemente de outros efeitos que possa ter, seja “inimigo natural” do
aumento do numero de agdes, € relevante investigar em que sentido ela pode
contribuir para o enfrentamento dos problemas apresentados pela Justica do
Trabalho.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo e processo de conhecimento, volume 1. 14. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 106.

% “Pelo terceiro ano consecutivo, o Conselho Nacional de Justica promoveu, nos primeiros dias de
dezembro, a Semana da Conciliagdo. Esta realizacido é o ponto alto de um projeto nacional,
permanente e cada vez mais consolidado na Justica brasileira: o Movimento “Conciliar é Legal’.
Criado em agosto de 2006, com o objetivo de alterar a cultura da litigiosidade e promover a busca de
solugdes para os conflitos mediante a construgdo de acordos, o movimento conta com a adesédo de
todo o Judiciario nacional.” — Trecho de texto de autoria da juiza Andréa Pacha, do TJ-RJ, veiculado
na pagina do CNJ. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-secretaria-geral/433-
informacoes-para/imprensa/artigos/13342-a-sociedade-merece-um-bom-acordo
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A lei brasileira prevé algumas possibilidades de acgdo coletiva no dmbito do
direito trabalhista. A primeira e mais tradicional € o dissidio coletivo instaurado em
consequéncia de tentativa de negociagao coletiva infrutifera, previsto nos artigos 856
e subsequentes da CLT. Segundo Mascaro Nascimento, o dissidio coletivo

representa o conflito coletivo em sua fase processual:

A nossa lei (...) usa a palavra dissidio, evidentemente com o sentido de
processo, tanto assim que a vincula a atuagao jurisdicional, para dizer que
tanto os dissidios individuais como os coletivos sdo da competéncia da
Justica do Trabalho.*®

Vale apontar, em homenagem a coeréncia que, em que pese este trabalho
tenha tecido problematizacbes acerca da conciliacdo em ag¢des individuais, no caso
da negociagao coletiva e do dissidio coletivo € necessario afirmar que a conciliagéo
cumpre um papel muito relevante. Isso por que as negociagdes coletivas entre os
trabalhadores organizados e o patronato se dado de maneira constante, sendo

indispensavel a renovagao de consensos.

Apesar da importancia historica desse instituto na geragdo de normas
juridicas coletivas trabalhistas, através da sentenga normativa, Godinho Delgado
afirma que o dissidio coletivo, no sentido de extensado processual da negociagcao
coletiva, vem perdendo importancia no cenario juslaboralista brasileiro. A partir da
exigéncia do artigo 114, § 2° da Constituigdo, introduzida pela Emenda n°® 45/2004,
de instauragdo de instancia pelas partes, exigéncia bastante rigorosa e que diminuiu
o numero de dissidios coletivos, o papel predominante na geragcdao de normas
coletivas trabalhistas passou a ser da negociagao coletiva, portanto no ambito extra-

processual.?

Desta forma, o presente trabalho se concentrara pincipalmente na analise do
papel do Ministério Publico do Trabalho na defesa de interesses trabalhistas
coletivos ou individuais homogéneos, bem como no sindicato na condicdo de
substituto processual de sua categoria, atuando na defesa de interesses coletivos e

individuais.

4.2. O papel do Ministério Publico do Trabalho e a Agao Civil Publica

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. 2011, p. 1349
% DELGADO, Mauricio Godinho. 2014, p. 1362
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Tendo sido aventada a possibilidade da coletivizagdo das ag¢des enquanto
uma possivel abordagem alternativa e complementar as politicas de incentivo a
conciliacdo adotadas pelo Judiciario patrio, cabe, agora, estudar as efetivas
possbilidades de coletivizagdo das quais dispde o ordenamento juridico,

comecgando-se pela atuacdo do Ministério Publico do Trabalho.

O Ministério Publico do Trabalho € um ramo do Ministério Publico da Uniao,
habilitado para atuar processualmente em causas de competéncia da Justica do
Trabalho. Diz-se, portanto, que o Ministério Publico do Trabalho é um segmento

especializado do Ministério Publico da Uni&o.®’

A sua atuacdo pode ser dividida, ainda segundo Bezerra Leite, em judicial e
extrajudicial. A atuacdo judicial se da quando houver participagdo do MPT em
determinado processo, seja como autor, ré ou fiscal da lei, por exemplo, mediante a
acgao civil publica. A atuacgéo extrajudicial se dara no ambito administrativo, mediante
a fiscalizacdo, por exemplo através do inquérito civil, podendo posteriormente ser

convertida em ac&o judicial.®?

A atuacao extrajudicial do MPT esta prevista nos incisos do artigo 84 da Lei
Complementar n° 75/1993%. O inciso Il do referido dispositivo prevé que incumbe ao
Ministério Publico do Trabalho “instaurar inquérito civil e outros procedimentos
administrativos, sempre que cabiveis, para assegurar a observancia dos direitos
sociais dos trabalhadores”. Desta maneira, pode-se concluir que um dos objetivos da
atuacao do Ministério Publico do Trabalho, tanto no ambito extrajudicial, quanto no

judicial, consiste em assegurar a observancia dos direitos sociais dos trabalhadores.

Para tanto, O Ministério Publico do Trabalho atua em frentes especializadas
que visam a erradicacao do trabalho infantil, o combate a discriminagado no trabalho,

o LEITE, Carlos Henrique Bezerra. 2012, p. 168.
%2 |bidem, p. 170-171
8 Art. 84. Incumbe ao Ministério Publico do Trabalho, no ambito das suas atribuicbes, exercer as
fungdes institucionais previstas nos Capitulos I, 11, Il e IV do Titulo |, especialmente:
| - integrar os 6rgéos colegiados previstos no § 1° do art. 6°, que lhes sejam pertinentes;
Il - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos, sempre que cabiveis, para
assegurar a observancia dos direitos sociais dos trabalhadores;
Il - requisitar a autoridade administrativa federal competente, dos 6rgéos de protecéo ao trabalho, a
instauragao de procedimentos administrativos, podendo acompanha-los e produzir provas;
IV - ser cientificado pessoalmente das decisdes proferidas pela Justica do Trabalho, nas causas em
que o 6rgao tenha intervido ou emitido parecer escrito;
V - exercer outras atribuicdes que Ihe forem conferidas por lei, desde que compativeis com sua
finalidade.
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a erradicagdo do trabalho escravo ou analogo ao escravo, a regularizagdo das
relagdes de trabalho e a defesa do meio ambiente de trabalho, entre outras.®*

A agao civil publica, prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo 129,
inciso lll, € um dos principais meios dos quais o Ministério Publico dispde em sua
atuacao judicial, mais precisamente, enquanto parte do processo. Ja o artigo 6° da
LC n° 75/1993, na alinea d) de seu inciso VII, estabelece que como atribuicdo do
Ministério Publico a promogéo do inquérito civil e da acao civil publica para a defesa

de interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos.®®

Desta maneira, a agédo civil publica dirige-se a defesa deste conjunto
determinado de direitos. A atuagao é, portanto, limitada a defesa de interesses

difusos,® coletivos,®” ou individuais homogéneos.®®

Cabe, neste sentido, compreender de que forma o Ministério Publico do
Trabalho, enquanto legitimado para ajuizar agao civil publica em defesa de uma
coletividade, bem como em sua atuacdo em geral pode contribuir com o

enfrentamento dos problemas do Judiciario trabalhista.
4.2.1. Vantagens da Ac¢ao Civil Publica

Em primeiro lugar ha de se analisar as peculiaridades que demarcam a

atuacdo Ministério Publico em relagao a outros tipos de postulantes da Justica do

o4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. 2012, p. 177
&5 Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido:
()

VII - promover o inquérito civil e a agao civil publica para:

(...
dg outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos;
€ «os interesses difusos sdo indivisiveis, ndo sendo passiveis de fracionamento. A violagdo do bem
implica prejuizos a toda a coletividade envolvida e o atendimento do interesse de um dos lesados
importa a satisfagdo do interesse de todos” - VILLELA, Fabio Goulart. Estudos teméaticos de Direito do
Trabalho para a magistratura e Ministério Publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 126
87 Os individuos sdo, em principio, indeterminados, mas perfeitamente passiveis de determinagao ou
identificacdo, em razdo de estarem ligados entre si, ou com a parte contraria, por uma relagao juridica
base. Na seara trabalhista, relaciona-se ao conceito de categoria profissional ou econémica e de
relacao de emprego.” — Idem.
&8 “(...) direitos individuais cujo titular é perfeitamente identificavel e cujo objeto é divisivel e cindivel. O
que caracteriza um direito individual comum como homogéneo é a sua origem comum. A grande
novidade trazida pelo CDC no particular foi permitir que esses direitos individuais pudessem ser
defendidos coletivamente em juizo. Nao se trata de pluralidade subjetiva de demanda (litisconsércio),
mas de uma unica demanda, coletiva, objetivando a tutela dos titulares dos direitos individuais
homogéneos. A agdo coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos ¢é, grosso modo,
aclass actin brasileira.” - NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de
processo civil comentado e legislagcdo extravagante. 72 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 813.
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Trabalho, tendo em vista que as caracteristicas segundo as quais o MPT exercera a
defesa dos interesses de uma coletividade, evidentemente difere de outros tipos de

atuacao.

O artigo 1° da Lei Complementar n® 75/1993 prevé que incumbe ao Ministério
Publico “a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e
dos interesses individuais indisponiveis.”®® Desta forma, a atuacdo do Ministério
Publico estara obrigatoriamente vinculada a defesa destes interesses objetivos, o
que, quando comparado com outros capacitados para serem parte na Justica do

Trabalho, Ihe confere uma imparcialidade muito maior.

Neste sentido, confira-se a licdo de Carelli:

Enquanto o “parquet” se volta para questdes que abrangem direitos
fundamentais dos trabalhadores, atingindo, as vezes, questbes de
interesses difusos na sociedade trabalhadora ou mesmo na sociedade em
geral, as entidades sindicais se voltam para a defesa de interesses proprios
da categoria representada, dentro do limite da representagdo. Ou seja,
enquanto o Ministério Publico do Trabalho, com sua missao constitucional
de defesa da sociedade e do regime democratico, defende os trabalhadores
sob a dtica dos direitos fundamentais dos trabalhadores ou direitos
humanos, independentemente de qual categoria ou localidade onde estes
habitem ou trabalhem, os sindicatos defendem os trabalhadores de acordo
com seus interesses em jogo, as vezes até negociando direitos e
conquistando outros, por meio de negociagao coletiva com as empresas ou
seus representantes sindicais.”

A acao civil publica, na qual o Ministério Publico do Trabalho é demandante
imparcial, ndo se constitui, portanto, somente em uma forma de coletivizagdo das
acdes individuais. O fato de que o Ministério Publico, diferentemente de outros
postulantes, ndo se beneficiara de um eventual provimento favoravel, é crucial para
entender a vantagem que a sua atuagao oferece em relagdo a outros tipos de
demanda.

Desta maneira, veja-se que um processo no qual o demandante atua de
maneira imparcial e autbnoma, sem a expectativa qualquer beneficio, a chance de

que o provimento jurisdicional produzido apresente alguma arbitrariedade é

8 “Art. 1° O Ministério Publico da Uniso, organizado por esta lei Complementar, é instituicdo
permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico, dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis.’
"® CARELLI, Rodrigo de Lacerda e VALENTIM, Jodo Hilario. Ministério Publico do Trabalho como
instancia extrajudicial de solugdo de conflitos e os sindicatos. CEDES, IUPERJ e ESMPU, Rio de
Janeiro: Cadernos CEDES, n. 7, 2006a, 57 p. Disponivel em: http://www.cis.puc-
rio.br/cis/cedes/PDF/cadernos/cadernos%207%20-%20PesquisaESMPMPT .pdf
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evidentemente muito menor. A pacificiacdo que se pode obter através do
julgamento, ou mesmo de um acordo em agéo civil publica €, portanto, ndo somente

mais vasta, por abranger uma coletividade, mas potencialmente mais justa.

Além disso, é relevante o fato de que a atuagcdo do MPT é no sentido de
fomentar uma cultura processual coletiva. Adiante, no topico que trata do sindicato
enquanto substituto processual, sera abordado o tema da resisténcia do judiciario
trabalhista em relagdo ao ajuizmaneto de agdes coletivas. Neste sentido, o Ministério
Publico do Trabalho, por atuar de uma maneira pautada na defesa de interesses
metaindividuais e individuais homogéneos, e a partir de seu lugar de demarcada
imparcialidade, gradualmente reafirma a importancia da acao coletiva na Justica do
Trabalho.

Se um dos principais problemas do Judiciario € a sobrecarga, em razdo do
grande numero de processos e de agdes novas ajuizadas, a coletivizagdo das agdes
deveria ser encarada como uma maneira natural de, por um lado, reduzir-se o
numero de acbes existentes, e por outro, promover uma pacificagdo ampla e
definitiva dos conflitos trabalhistas. Este tipo de pacificacdo, envolve a superagao da
nocéo de que pacificar um conflito trabalhista significa promover um acordo rapido, a
qualquer custo. Uma pacificagdo sustentavel deve envolver necessariamente um

trabalho de prevencao de novas violagdes de direitos.

Um importante apontamento sobre esta tematica é de Tepedino:

Do Ministério Publico ndo se exige apenas coibir ilicitos, as lesdes
perpetradas contra bens de interesse publico, situando-se, ao revés, entre
as suas fungdes institucionais, a promogao de medidas necessarias a
garantia dos servigcos de relevancia publica e dos direitos assegurados na
Constituicdo (art. 129, 1), a promocédo do inquérito civil e da acgao civil
publica para a protecdo de qualquer interesse difuso ou coletivo (art. 129,
[l). Em outras palavras, o Ministério Publico deixa de atuar simplesmente
nos momentos patolégicos,em que ocorre lesédo a interesse publico, sendo
convocado a intervir de modo permanente, promovendo o projeto
constitucional e a efetividade dos valores consagrados pelo ordenamento.”’

Neste sentido, a pacificacdo € promovida pelo Ministério Publico do Trabalho,
nao somente através do instauramento de inquérito civil, da realizacdo de Termos de
Ajuste de Conduta ou do ajuizamento de acgéao civil publica. O papel de fiscalizador,

no ambito pré-judicial, € de suma relevancia para a coibigdo de novas violagdes de

" TEPEDINO, Gustavo. QUESTAO AMBIENTAL, O MINISTERIO PUBLICO E AS PUBLICAS.
Disponivel em http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/7058-7057-1-PB.htm
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direitos, o que consiste na construcdo de uma pacificagdo duradoura, voltada nao
apenas para a eliminagao de processos ja existentes.

O problema da atuacdo do Ministério Publico do Trabalho e de sua
contribuicdo para a prevencao de novas lides, € que este trabalho preventivo s6 é
enxergado através de uma concepgado mais complexa dos problemas do Judiciario.
Como é uma atuacgdo que nao se pauta, primordialmente, na eliminacao de conflitos

ja existentes, mas na prevencgéo de novos conflitos, a sua contribuicdo é ofuscada.

Uma politica de fato comprometida em reduzir o congestionamento da
Justica, ndo apenas temporariamente, deve, portanto, se preocupar em reduzir
permanentemente o numero de agdes novas a serem ajuizadas. Tendo em vista que
a atuacao do Ministério Publico do Trabalho reune fatores como a coletivizagao das
acgdes, a pacificagcdo ampla e duradoura de conflitos trabalhistas de grande escala, a
imparcialidade e a prevengdo de violagdes trabalhistas a longo prazo, conclui-se
pela existéncia de um grande potencial a ser explorado na abordagem dos

problemas dos quais sofre o Judiciario trabalhista.
4.3. O sindicato como substituto processual

Além da acao civil publica, voltada a defesa de interesses metaindividuais e
individuais homogéneos, o ordenamento juridico prevé outra possibilidade de agao
coletiva na Justica do Trabalho. Trata-se da acido coletiva na qual o sindicato
substitui processualmente a sua categoria, pleiteando em nome préprio os direitos

dos trabalhadores.

Tal possibilidade baseia-se na previsédo legal da legitimacéo extraordinaria no
artigo 6°’% do Caddigo de Processo Civil e artigo 18 do Novo Codigo de Processo
Civil, que estabelecem a impossibilidade de se pleitear direito alheio em nome
proprio a ndo ser nos casos autorizados pela lei ou pelo ordenamento juridico

respectivamente.

Embora haja controvérsia acerca da equivaléncia entre a legitimagao

extraordinaria e a substituicdo processual, segundo Bezerra Leite, “a doutrina patria

"2 Art. 6° - Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
® Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico.
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majoritaria vem reconhecendo que o instituto da substituicdo processual (...),
consiste na permissao legal para que alguém atue em juizo como parte (...), em

nome proprio, mas postulando direito de terceiro.”.”

No ambito do direito do trabalho, a substituicdo tem particular relevancia em
relacdo a redagao do artigo 8°, inciso Il da Constituicdo Federal, que prevé que “ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;”. Historicamente, a
interpretacdo deste dispositivo foi controversa na doutrina e na jurisprudencia

trabalhistas.

Desta maneira, faz-se necessario um resgate histérico da consolidagdo da
substituicdo no dmbito do direito do trabalho, especialmente no que diz respeito a

atuacao dos sindicatos.
4.3.1. Historico da agao coletiva ajuizada pelo sindicato

As primeiras hipoteses previstas em lei, antes da Constituicdo Federal de
1988, de substituicdo processual de uma categoria pelo seu sindicato consistiam na
acao trabalhista, postulando pagamento de adicional de insalubridade ou
periculosidade em favor de grupo de associados’®, na acdo de cumprimento, em
favor dos associados, visando o pagamento de salarios na sentenga normativa’® e
na agao trabalhista em favor dos integrantes da categoria, objetivando o pagamento

das correcdes salariais automaticas.’’

Analisando os dispositivos, é possivel notar duas restrigdes feitas a figura do
sindicato enquanto substituto processual. Em primeiro lugar, as préprias previsdes
legais que autorizavam a substituicdo eram extremamente limitadas. Em segundo
lugar, a restricdo em relacdo ao alcance desta substituicdo, limitado, no caso dos
dois primeiros dispositivos, somente aos associados, ndo se estendendo a toda a

categoria.

Este carater limitador da lei, refletiu-se, a época, em uma jurisprudéncia

também bastante restritiva em relacdo a substituicdo processual por parte do

" LEITE, 2013, p. 338
">CLT, Art. 195, § 2°
"°CLT, Art. 872, § Gnico
7 Lei n® 6708/1979, art. 3°, § 2° e Lei n® 7238/1984, art. 3°, § 2°
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Tribunal Superior do Trabalho, conforme se deprende da leitura das Sumulas n°
271"% e n° 286.”°

Com a promulgagéo da Constituicdo em 1988, o artigo 8°, inciso Ill passou a
prever a possibilidade de o sindicato atuar na defesa judicial e administrativa dos
direitos e interesses individuais e coletivos da categoria. Desde entdo, a

interpretacéo deste artigo dividiu as opinides de doutrinadores.

Segundo Bezerra Leite, as duas correntes doutrinarias que discutem a

interpretacéo do art. 8°, lll, podem ser sintetizadas da seguinte forma:

A primeira [na qual se inserem, entre outros, Pedro Paulo Manus, Camps
Batalha, Darcio Guimaraes Andrade e José Afonso da Silva] defende a tese
de que esse dispositivo constitucional consagra amplamente a substituicao
processual. A segunda [representada, entre outros, por Isis de Almeida,
Hugo Bernardes e Arnaldo Sissekind] vé nele a simples reprodugéo do art.
513, a, da CLT, ou seja, um caso tipico de representacéo judicial (ou legal),
com o que a substituicdo processual continuaria a depender de expressa
previsdo da lei (CPC, art. 6°).

A época, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, filiou-se a
segunda tese, fazendo uma interpretacao restritiva da substituigdo processual em

matéria sindical. Tal tendéncia conservadora ficou registrada na Stmula n° 310%° do

& “Substituicdo processual. Adicionais de insalubridade e de periculosidade. CPC, art. 6°. CLT, arts.
189 e 195, § 2° - Sumula n° 271 - Legitima é a substituicdo processual dos empregados associados,
pelo sindicato que congrega a categoria profissional, na demanda trabalhista cujo objeto seja
adicional de insalubridade ou periculosidade. (Referéncias: CPC, art. 6°. CLT, art. 195, § 2°. Res. 4,

de 22/02/88 - DJU de 01/03/88).’
" “Sindicato. Substituicdo processual. Convencgéo coletiva. Legitimidade. CPC, art. 6°. CLT, arts. 857
e 872. — Sumula n° 286 - O sindicato nao é parte legitima para propor, como substituto processual,
demanda que vise a observancia de convengéao coletiva.”
80 SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO (cancelamento mantido) - Res. 121/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003 e republicada DJ 25.11.2003
| - O art. 8° inciso lll, da Constituicdo da Republica ndo assegura a substituicdo processual pelo
sindicato.
Il - A substituicdo processual autorizada ao sindicato pelas Leis n°s 6.708, de 30.10.1979, e 7.238, de
29.10.1984, limitada aos associados, restringe-se as demandas que visem aos reajustes salariais
previstos em lei, ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei n® 7.788/1989.
Il - A Lein® 7.788/1989, em seu art. 8°, assegurou, durante sua vigéncia, a legitimidade do sindicato
como substituto processual da categoria.
IV - A substituicdo processual autorizada pela Lei n® 8.073, de 30.07.1990, ao sindicato alcanga todos
os integrantes da categoria e é restrita as demandas que visem a satisfacdo de reajustes salariais
especificos resultantes de disposigédo prevista em lei de politica salarial.
V - Em qualquer agédo proposta pelo sindicato como substituto processual, todos os substituidos
serao individualizados na peti¢ao inicial e, para o inicio da execugao, devidamente identificados pelo
numero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer documento de identidade.
VI - E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial, acordar, transigir e
renunciar, independentemente de autorizagao ou anuéncia do substituto.
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TST, hoje cancelada, e que previa expressamente que o artigo 8°, inciso Il da
Constituicdo n&o asseguraria a substituicdo processual pelo sindicato. Note-se que
esta Sumula foi editada ja em 1993, portanto 5 anos apds a entrada em vigor do
referido artigo, traduzindo um posicionamento nitidamente restritivo por parte do
TST.

Curiosamente, coube ao Supremo Tribunal Federal, no ano de 2006, o papel
do esforgo inicial em desfazer este retrocesso em matéria de direito coletivo,
proporcionado pela jurisprudéncia restritiva do proprio TST em relagao a substituicao
processual por sindicatos. O julgamento do Recurso Extraordinario n°® 210029%' &
paradigmatico no sentido da legitimagéo dos sindicatos para a defesa processual de
suas categorias. O julgado representou a interpretacdo ampliativa do artigo 8°, inciso
Il da Constituicdo por parte do STF.

Entendeu o relator do caso, o entdo ministro Carlos Velloso, que o artigo 8°,
inciso Il autoriza expressamente os sindicatos a figurarem no processo enquanto
substitutos processuais na defesa dos interesses de sua categoria, entendimento
que € diametralmente oposto ao adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho por
ocasidao da Sumula n° 310. Ao fazer a interpretagdo do dispositivo constitucional da
forma mais ampla possivel, entendeu-se, inclusive, por maioria de votos, que o
sindicato poderia ser substituto de maneira indistinta, tanto no processo de

conhecimento, quanto no processo de execugao.

VII - Na liquidagdo da sentenca exequenda, promovida pelo substituto, serdo individualizados os
valores devidos a cada substituido, cujos depésitos para quitagao serdo levantados através de guias
expedidas em seu nome ou de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive nas agdes
de cumprimento.

VIII - Quando o sindicato for o autor da agcédo na condigcado de substituto processual, ndo serao devidos
honorarios advocaticios.

Histérico: Sumula cancelada - Res. 119/2003, DJ 01.10.2003

8 PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8° IIl DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEGITIMIDADE.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. DEFESA DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU
INDIVIDUAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. O artigo 8° Il da Constituicdo Federal
estabelece a legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os direitos e
interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que representam. Essa legitimidade
extraordinaria € ampla, abrangendo a liquidacdo e a execucdo dos créditos reconhecidos aos
trabalhadores. Por se tratar de tipica hipdtese de substituicdo processual, € desnecessaria qualquer
autorizagdo dos substituidos. Recurso conhecido e provido.

(STF , Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 12/06/2006, Tribunal Pleno)
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O posicionamento adotado pelo STF no referido julgado culminou no
cancelamento da Sumula n° 310 do TST, fato que na época foi bastante celebrado®
no ambito do direito sindical. Atente-se para o fato de que a tese adotada pelo STF
acerca da legitimidade extraordinaria dos sindicatos € mais abrangente, inclusive no
que tange a jurisprudéncia trabalhista posterior, que até hoje ndo se curvou
totalmente ao entendimento do STF.

Isto porque, no entendimento emanado pelo Supremo, os sindicatos estariam
legitimados para atuar na defesa de todos e quaisquer direitos independentemente
de serem coletivos, individuais homogéneos ou mesmo individuais heterogéneos. O
TST, a partir do cancelamento da Sumula n° 310, tem se alinhado ao

posicionamento do STF.

No entanto, parte dos tribunais regionais trabalhistas sustenta ainda que o
sindicato somente estaria legitimado para a substituicdo processual, quando se

tratasse de acao visando a defesa de direitos coletivos ou individuais homogéneoss3.

82 “No TST a mudanga é vista como benéfica ao trabalhador empregado que, lesado durante a
manutengéo do vinculo empregaticio, podera ter defendidos seus direitos, sem risco da dispensa em
represalia a reclamacéao trabalhista. Nesse tipo de caso, o sindicato "da a cara" pelo empregado e,
atuando em defesa de toda a categoria, elimina o risco de retaliagdo individualizada por parte do
empregador." —Excerto da noticia “Decisdo histérica: TST revoga Enunciado 310 e garante
ampliagdo do papel dos sindicatos em juizo” de 26/03/2006, Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/noticias/exibir/6123/Decisao-historica-TST-revoga-Enunciado-310-e-
garante-ampliacao-do-papel-dos-sindicatos-em-juizo

8 RECURSO ORDINARIO. SINDICATO. ILEGITIMIDADE ATIVA. ACAO COLETIVA. DIREITO
INDIVIDUAL HETEROGENEO. Nao obstante o fato de defender a interpretacdo ampla do artigo 8°,
inciso Ill, da Constituicido Federal de 1988, o qual estendeu a legitimagdo extraordinaria dos
sindicatos que passaram a deter legitimidade extraordinaria para atuar em juizo em nome proprio
defendendo todos os integrantes da categoria que representam, ndo considero que o dispositivo
constitucional, no tocante a substituicdo processual, englobe a hipotese de direitos heterogéneos,
também denominados direitos individuais puros, na medida em que, os pleitos ndo ressoam de
maneira uniforme sobre o patriménio juridico de cada um dos trabalhadores representados. A
pretensdo postulada na presente demanda diz respeito a direitos vinculados a esfera individual de
cada empregado, que ndo podem ser quantificados de forma coletiva, inaptos a sua configuragao
como direitos individuais homogéneos, nos termos do artigo 81, inciso Ill, da Lei n° 8.078/90.
Entendimento em sentido contrario, ao menos em quanto a matéria ndo estiver adequadamente
disciplinada no ambito infraconstitucional, implicaria graves riscos aos direitos individuais dos préprios
subsitituidos, uma vez que em razdo das dificuldades de produgdo da prova na agado coletiva, a
eventual improcedéncia da agdo podera estender seus efeitos ao conjunto dos substituidos
envolvidos.
(TRT-5 - RecOrd: 00011676120125050036 BA 0001167-61.2012.5.05.0036, Relator: MARIA ADNA
AGUIAR, 5% TURMA, Data de Publicacdo: DJ 14/10/2014.); No mesmo sentido: TRT-10 - RO:
00742201400710009 DF 00742-2014-007-10-00-9, Relator: Ricardo Alencar Machado, Data de
Julgamento: 08/04/2015, 3% Turma, Data de Publicagdo: 17/04/2015 no DEJT, (TRT-2 RO: 0001060-
29.2012.5.02.0059, Relator: FLAVIO VILLANI MACEDO, Data de Julgamento: 12/02/2015, 172
TURMA)
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A adocdo desta postura restritiva em relacdo a substituicido processual por
sindicatos por parte dos tribunais trabalhistas, em flagrante contrariedade ao
entendimento do STF e do TST, traduz-se em uma resisténcia do Judiciario a

coletivizagao, cuja consequéncia € a insegurancga juridica.
4.3.2. Resisténcia do judiciario trabalhista e inseguranca juridica

Atualmente, o Tribunal Superior do Trabalho pacificou o entendimento de que
o artigo 8°, inciso Ill da Constituigdo Federal confere legitimidade ampla ao sindicato
para a subtstituicdo. Em outras palavras, consolidou-se a posi¢ao de que o sindicato
pode atuar no processo, na defesa dos interesses de sua categoria, ainda que estes
nao sejam coletivos ou individuais homogéneos, podendo ser, inclusive, individuais
heterogéneos. E, neste sentido, um entendimento altamente relevante no que diz
repseito ao ajuizamento de agdes coletivas por parte de sindicatos, tendo em vista
que pela primeira vez a diretiva o TST € no sentido de favorecer irrestritamente este

tipo de atuacéo.

Entende-se que o posicionamento jurisprudencial atual do Tribunal Superior
do Trabalho é de suma importadncia para a obtengcdo da segurancga juridica
necessaria para a construgdo de uma cultura juridica coletivizante na esfera do
judiciario trabalhista. Tal seguranca se faz necessaria, pois, ainda que o TST tenha
pacificado o seu entendimento acerca da interpretacdo do artigo 8° inciso lll, a
jurisprudéncia dos tribunais regionais ainda nao interpreta o referido dispositivo legal

de maneira ampliativa.

Este desacordo entre parte dos magistrados e o posicionamento do TST
produz um ambiente de seguranga juridica que € contraproducente para a
necessaria coletivizagao das agdes no Judiciario trabalhista.

Em primeiro lugar por constituir, evidentemente, um desestimulo a advocacia
que vise o direito coletivo do trabalho como um todo®. Ora, a existéncia de uma
“jurisprudéncia defensiva” em relagdo a substituicdo processual por sindicato faz

com que O seu uso seja preterido em relagdo a forma mais segura, menos suscetivel

#ALEMAO, Ivan apud. ARAUJO, A. R. ; CASAGRANDE, C. L. ; PEREIRA, R. B. . Agdes Civis
Publicas no TST: Atuagdo do Ministério Publico do Trabalho e dos Sindicatos em Perspectiva
Comparada. Boletim CEDES , v. 6, p. 1-55, 2006.
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de ser julgada inadmissivel pelo magistrado: a ac¢do individual. Assim, constitui-se
em verdadeiro 6bice a coletivizacdo das agdes.

Esta resisténcia do judiciario em relacdo as agbes coletivas ajuizadas por
sindicatos pode trazer outros problemas que venham a impedir a real efetividade da

acgao coletiva na reducido do numero de acoes.

A titulo de exemplo, tome-se 0 advogado que, sabendo da possibilidade de
nao-admissdo de uma acao coletiva, ao invés de ajuizar uma s6 agao, divide os
diferentes pedidos em acdes coletivas distintas a serem distribuidas para um
numero maior de varas. Desta forma, deseja reduzir os riscos de rejeicdo de seu
pedido, em que pese este esteja baseado na lei, bem como no em consonéncia com
os posicionamentos do STF e do TST. Veja-se que neste caso, a inseguranga

juridica contribui para o ajuizamento de um numero desnecessario de agdes.

Assim, novamente, embora em escala evidentemente menor, a inseguranga
juridica em relagdo a amplitude da legitimidade do sindicato para ajuizar agao
enquanto substituto de sua categoria, pode fazer com que sejam ajuizadas mais
acdes que o numero efetivamente necessario, contribuindo com o congestionamento

do Judiciario.
4.4. O novo Cddigo de Processo Civil

O novo Cddigo de Processo Civil possui introduz no ordenamento juridico
patrio dispositivos voltados a coletivizacdo dos procedimentos. Um exemplo € o seu
artigo n° 976,%° que prevé o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, quando
houver, ao mesmo tempo, um ndmero grande de processos com controvérsia acerca
da mesma matéria de direito, bem como risco de ofensa a isonomia e a seguranga

juridica.

Segundo o artigo n° 977% do mesmo diploma legal, a legitimidade para propor

o incidente é bastante ampla, podendo ser feita pelo juiz, a pedido ou por oficio,

8 Art. 967. E cabivel a instauracdo de incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando
houver, simultaneamente:
| — efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobrea a mesma questao unicamente
de direito
Il — risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.
% Art. 977. O pedido de instauragéo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal:
| — pelo juiz ou relator, por oficio;
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pelas partes ou ainda pelo Ministério Publico. O julgamento do incidente cabera ao
orgao colegiado encarregado pelo regimento interno do tribunal da uniformizagéao de

jurisprudéncia.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas €, portanto, uma forma de
se obter um posicionamento previsivel de determinado tribunal acerca de matéria
fatica recorrente e controversa. Representa uma ferramente de grande importancia
para desafogar o Judiciario, por permitir o julgamento previsivel de e célere de

inumeros processos sobre a mesma matéria.

Com isso, produz-se também outro fator essencial ao fomento da
coletivizacdo das agdes: a seguranga juridica. Conforme se destacou no tépico
anterior, a resisténcia de parte do Judiciario trabalhista representa um o&bice ao
ajuizamento de demandas coletivas, ainda que estas atendam aos pressupostos
legais.

Por final, ha de se destacar ainda o artigo n°® 333 do projeto do novo Codigo
Civil. Ao sancionar o novo CPC em marco deste ano, a presidente Diima Rouseff
vetou o referido artigo, juntamente com seis outros dispositivos. O artigo n° 333
previa a possibilidade de conversdo da acao individual em agao coletiva, presentes
0s pressupostos faticos e legais.

Assim, a conversdo de acao coletiva poderia se dar a pedido do Ministério
Publico ou da Defensoria Publica, devendo estar presente o requisito deo alcance do
conflito em relacédo a uma coletividade, envolvendo interesses juridicos coletivos ou
difusos. Além disso, a agdo a ser convertida deveria ter por objetivo a solugdo de
conflito de interesse relativo a uma mesma relagao juridica plurilateral. O dispositivo
mencionava expressamente, em seu § 2°, a vedagao a de conversédo que implicasse

em uma acgao coletiva pleiteando a defesa de interesses individuais homogéneos.

O vetado artigo n°® 333 do novo Cdédigo de Processo Civil teria relevantes
consequéncias para a coletivizacdo das agoes, posto que dispde sobre a conversao
de acéo individual em acéo coletiva, criando-se, assim, um novo fundamento legal

pelo qual se pudesse operar a coletivizagdo. Além disso, entende-se ser

Il — pelas partes, por petigao;
Il — pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peti¢ao.
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interessante a legitimacdo do Ministério Publico para solicitar a conversao, dado as
caracteristicas de sua atuacao, ja abordadas nos topicos 5.2 e 5.2.1.

Justificou-se, a época, o veto presidencial, pelo fato de o novo Cdédigo de
Processo Civil ja prever o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, tornando-
se supostamente obsoleto o artigo n°® 333 para fins de celeridade processual e

reducdo do nimero de acdes.®’

No entanto, ndo ha uma correspondéncia entre o instituto da converséo da
acao coletiva e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, posto que o
primeiro envolve a defesa de interesses coletivos e difusos, enquanto o segundo se
destina a obtencdo de uma maior segurancga juridica em relagdo a matérias faticas

recorrentes no Judiciario.

Desta forma, em que pese o0 governo assegurar que os vetos s se deram
quando absolutamente indispensaveis e que nao representariam prejuizos as
possibilidades de coletivizacdo®®, ¢ interessante observar que a retirada do artigo n°
333 foi comemorada por determinados setores da sociedade, como por exemplo o

empresariado, que temia condenacdes maiores em decorréncia da coletivizagé\o.89
5. CONSIDERACOES FINAIS

O enfrentamento dos problemas de congestionamento das instancias do
Judiciario trabalhista pela via unica da chamada “desjudicializacao” pode trazer
sérios riscos aos interesses do trabalhador, posto que a relagado de trabalho, bem
como a relagdo processual entre reclamante e reclamado na Justica do Trabalho,

sao marcadas por um forte desequilibrio entre as partes.

Além disso, a opgéo incondicional do Judiciario pelo incentivo aos meios

alternativos de resolucdo de conflitos impedem que se busque solugdes de

8 Informacéo retirada da noticia “Vetos nao alteram espirito do novo coédigo”, sobre a coletiva a
imprensa cedido pelo entao secretario de reforma do Judiciario, Flavio Caetano, na qual discute os
vetos presidenciais em relagdo ao novo Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/03/1603994-novo-codigo-de-proceso-civil-e-sancionado-
com-7-vetos-da-presidente.shtml.

88

Idem
¥ DOUGLAS, dos Santos Ribeiro. 2015. “O carater individualista do novo CPC e o alivio do setor
produtivo.”. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1218188,71043-

O+carater+individualista+do+novo+CPC+e+o+alivio+do+setor+produtivo
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desafogamento potencialmente mais politizadas e duradouras de pacificagdo social

e, principalmente, uma menor vulnerabilizacdo do trabalhador na relagdo processual.

As formas coletivas, que na Justica do Trabalho se constituem, entre outros,
na acao civil publica e na agdo coletiva ajuizada por sindicato na fungado de
substituto processual, sao relevantes instrumentos processuais na coletivizagcdo das
lides trabalhistas. A coletivizagdo, por sua vez, pode oferecer uma abordagem mais
politizada e substancial dos problemas que o Judiciario Trabalhista brasileiro

enfrenta contemporaneamente.

Em primeiro lugar, por oferecer mecanismos que, por serem coletivos,
promovem naturalmente uma redugao no numero de agdes, através do alargamento
da eficacia subjetiva das decisbes, de maneira que inumeras agdes individuais

podem ser substituidas por uma unica agao.

Além disso, as agdes coletivas sdao marcadas por um equilibrio muito maior
entre as partes. Assim, permitem a reducdo do risco de imposicao do direito do
empregador em detrimento do empregado, o que possibilita solugdes que ndo sejam

apenas céleres, mas potencialmente mais justas.

Outro aspecto relevante sao as caracteristicas especificas do Ministério
Publico na defesa de interesses metaindividuais e individuais homogéneos de
trabalhadores. As negociagdes entre empregador e empregado, praticadas no
ambito privado, serdo inevitavelmente marcadas por fortes parcialidades, tendo em
vista que cada polo da relagao reivindica um direito préprio. Estas parcialidades
influenciardo quase sempre a solugéo encontrada para o conflito, seja ela judicial,

seja na forma de acordo.

O Ministério Publico do Trabalho pode atuar de um lugar que Ihe confere
imparcialidade significativa. Isto significa que o seu papel, tanto de investigacao e
prevencao de violagbes trabalhistas, quanto no ajuizamento de Ag¢ao Civil Publica
para fazer cessar estas violagdes e pleitear indenizagdes trabalhistas, pode fornecer
resultados que além de mais amplos e significativos, s&o marcados por uma maior

imparcialidade.
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Quanto a acgéo coletiva ajuizada pelo sindicato, constitui-se enquanto um
insturmento que oferece uma grande economia processual, em razdo do
alargamento da eficacia subjetiva das decisdes. Além disso, a atuagédo do sindicato
em substituicio a sua categoria representa uma maneira de prote¢do dos
trabalhadores frente ao poder econémico do patronato, tendo em vista que diminui a
desigualdade entre os litigantes em relacdo a acgéo individual e ndo expbe os

empregados individualmente em relagao ao empregador.

O desafio que se pde ao Judiciario neste sentido é complexo. Nao se trata de,
a partir da analise feita no presente trabalho, constatada a existéncia de uma
verdadeira “cultura da conciliagdo”, em contraposi¢do a “cultura da litigiosidade”
evocada pelos adeptos do “Movimento pela Conciliagado”, elegendo-a “inimiga da
Justica do Trabalho”, repetindo-se, por assim dizer, os erros do passado.

Entende-se, muito mais, que uma analise responsavel da problematica
perpassa tanto pela constatacdo dos problemas que esta “cultura do conciliagao”
traz em seu bojo, quanto pela assimiliacdo se suas qualidades efetivas. Conforme ja
destacado, a conciliagcdo cumpre papel indispensavel, por exemplo no ambito do
Dissidio Coletivo.

Além disso, é importante ndo somente apontar criticas as praticas ja
existentes voltadas a conferir celeridade e a descongestionar a Justica, mas também
pensar outras formas que possam contribuir com a solugao deste problema histérico,
sem incorrer nas potenciais distorcbes de uma politica voltada incondicionalmente a
um determinado mecanismo de resolucao de conflitos. O trabalho destacou neste
sentido o papel do direito coletivo do trabalho, particularmente no que diz respeito a
acao civil publica e a agao coletiva na qual o sindicato venha a atuar como substituto

de sua categoria.

Assim, de maneira alguma se entende a necessidade de pautar a extingao
dos meios alternativos de resolugdo de conflitos em favor da coletivizagdo. Muito
mais, conciliacdo e mediacdo devem deixar de ser vistas pelos operadores do
judiciario como solugdes exclusivas no enfrentamento dos problemas de sobrecarga
do Judiciario, para que se possa pensar a coletivizacido, conciliacdo e mediagdo de

maneira complementar.
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Esta complementariedade é relevante, conforme diversos aspectos que ja se
problematizou no presente trabalho. Em primeiro lugar em raz&o da baixa prote¢ao
que uma politica de conciliagao “a qualquer custo” oferece ao trabalhador vulneravel.
A coletivizacdo ndo exclui a possibilidade de se chegar a um acordo posteriormente,
quando ajuizada acgédo coletiva em favor dos trabalhadores, seja pelo sindicato, seja
pelo Ministério Publico do Trabalho.

O que se deseja afirmar por meio das presentes problematizagcbes é que a
coletivizagdo das agdes pode reduzir os riscos de violagdo de direitos trabalhistas,
inclusive na busca por uma composigdo amigavel entre as partes. Isto por que nas
acdes coletivas o empregado sera representado pelo sindicato ou pelo Ministério
Publico do Trabalho, reduzindo-se substancialmente o desequilibrio, inclusive

processual, que marca a relagdo empregado-empregador.

Além disso, a conciliacdo quando tomada fora do ambito coletivo possui
menor relevancia para o comportamento futuro do empregador, ao passo que uma
acao coletiva, mesmo que termine em conciliagcado entre as partes, contribui com a
pacificacdo social de uma maneira muito mais ampla e profunda, por apresentar
condenagbes maiores e mais contundentes e abranger um grande numero de

empregados.

Este tipo de prevencao corretiva € um aspecto muito relevante a ser levado
em consideragcdo no momento de se pensar politicas que visem enfrentar o
congestionamento do Judiciario. Isto por que as politicas de incentivo da conciliagéo
sdo direcionadas primordialmente a resolugdo de casos ja existentes. No entanto,
esta abordagem se constitui em uma medida que até certo ponto € paliativa, tendo

em vista que nao se volta a inibicado de violagdes trabalhistas futuras de grandes

empregadores.

A coletivizagao, ao contrario, permite uma abordagem que, ao mesmo tempo
reduz o numero de agdes ja existentes de maneira bastante significativa, atua na
prevencdo da violacdo de direitos trabalhistas, que sido a principal causa de
ajuizamento de novas agdes. Consequentemente, fomentar a adequada

coletivizacdo das agoes trabalhistas, ao invés de imaginar que a jurisdicdo deve ser
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preterida em face da conciliagdo, constitui uma concepg¢ao de descongestionamento

que poder trazer resultados também a longo prazo.

Neste sentido, conclui-se que, apontadas as devidas criticas a politica de
incentivo irrestrito do Judiciario em relagdo a solucdo de conflitos trabalhistas
mediante as formas alternativas a jurisdi¢do, a resposta adequada a esta realidade
nao é assumir uma postura de eliminagao da destes meioso do Judiciario trabalhista.
O que se propde é a possibilidade de atribuir ao problema uma complexidade um
pouco mais vasta que simplesmente a eleicdo de um “inimigo” do acesso a justica,

seja a “cultura de litigiosidade”, seja o “Movimento pela Conciliagao”.

Entende-se ser necessario, antes de tudo, apontar e superar a historica
resisténcia do Judiciario trabalhista em relacdo a coletivizacdo das acdes. A
insegurancga juridica resultante desta resisténcia é um fator que colabora com a
manutencdo do carater individualista do processo do trabalho, ao passo que

consiste em um desestimulo ao ajuizamento de agdes coletivas.
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