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RESUMO

O presente trabalho objetiva questionar como, em um sistema sobre o qual
paira o principio da indisponibilidade, legitima-se a conciliagéo e, consequentemente,
a disponibilidade dos direitos do empregado por sua prépria vontade. A partir da
analise de casos concretos e do estudo doutrinério, a sintese que se segue pretende
fazer uma releitura das razées pelas quais as partes se conciliam, sendo certo que
suas repercussfes extrapolam os aspectos endoprocessuais, findando o conflito
ndo apenas numa dimenséo formal-processual.?

1. INTRODUCAO

O atual cenario constitucional-processual preza, cada vez mais, pela
efetividade e eficacia processual, destacando-se a conciliagdo como meio
consensual de solucdo de litigios e substitutivo da atividade jurisdicional classica
de prolagdo de uma decisao final ao caso concreto.
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Por sua vez, rege na sistemética trabalhista o principio da indisponibilidade
dos direitos do empregado que, revelando o carater imperativo das normas
protetoras para aqueles que prestam trabalho subordinado e sendo de esséncia
notadamente social, restringe a negociacao entre as partes da relacdo de emprego
para resguardar os direitos da parte hipossuficiente da relagéo.

Diante disso, questiona-se uma plausivel incompatibilidade inicial entre a
indisponibilidade dos direitos do trabalhador e a conciliacdo na Justica do Trabalho,
de onde exsurge o tema-problema, da legitimacgéo da atividade conciliatéria frente
ao principio da indisponibilidade.

2. CONCILIACAO
2.1. Conflitos de interesses e a conciliacédo

O homem é um ser social e, como tal, tende a buscar o seu convivio em
comunidades e em grupos, com o fito de promover a sua formagédo sociocultural e
firmar a sua personalidade. Ocorre que a convivéncia do homem em sociedade,
ndo raras vezes, propicia o surgimento de conflitos de interesses, tendo em vista
os diversos anseios de cada individuo.

Conflitos de interesses sdo, portanto, situacdes em que as pretensfes de
um individuo ou de um grupo social vao de encontro as de outro, no que concerne
a um mesmo bem da vida.? Conquanto eles sejam de incidéncia habitual na
realidade social contemporanea, merecem ser melhor abordados, pois o
desenvolvimento de uma cultura voltada a paz social ha de levar em conta que
conflitos existem e podem ser uma potencial forma de gerar inclusive avangos
sociais e/ou cumprimento dos direitos fundamentais sociais.

A busca do Poder Judiciario pelos cidaddos brasileiros, com o intuito de
resolver algum conflito de interesses que os envolva, tornou-se mais frequente
com o passar dos anos, 0 que provocou um actimulo da maquina jurisdicional e de
gastos ndo condizentes com os corolarios de efetividade e razoavel duragdo do
processo. Diante disso, verifica-se um cendrio de énfase a conciliagédo das partes,
de valorizacao do processo coletivo, de aglomeracdo das demandas repetitivas e
de criagdo de um sistema vinculante que, pautado no tripé jurisprudéncia, norma e
doutrina, pretende reduzir o exacerbado niumero de demandas que abarrotam o
Judiciario e rechacar qualquer maculacdo a sua atividade. Procura-se,
principalmente, o incremento de meios consensuais de solucdo de conflitos,
substitutivos da jurisdicéo, dentre os quais se destaca a conciliagdo, apta a trazer
beneficios tanto voltados ao empregado quanto ao empregador.

2 No mesmo sentido, insta corroborar as palavras de THEODORO JUNIOR (2008, p. 41),
para quem “[...] ha conflitos de interesses quando mais de um sujeito procura usufruir o
mesmo bem”. Saliente-se que a expresséo “bem da vida” deve ser compreendida em sua
acepgao mais ampla para abarcar todo e qualquer objeto que merece tratamento pelo
Direito, seja de cunho patrimonial ou extrapatrimonial, que se apresente (til ou necessario
ao homem. CARNELUTTI (1959-60, p. 25) esclarece que “[...] el conflicto de intereses
consiste en su incompatibilidad, en el sentido de que la satisfaccion de la necesidad que
corresponde a uno de los intereses, excluye o por lo menos limita la satisfacion del otro”.
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Aconciliacao judicial® se caracteriza pela efetiva participagao tanto das partes
quanto do Magistrado para a composic¢ao do litigio. Trata-se, pois, de um modelo
cooperativo do processo, em que se vislumbra uma participacdo triade: a do
reclamante, a do reclamado e a do Magistrado.*

DELGADO conceitua a conciliacao judicial como

[...] ato judicial, através do qual as partes litigantes, sob interveniéncia da autoridade
jurisdicional, ajustam solugédo transacionada sobre matéria objeto de processo judicial.
A conciliagdo, embora préxima das figuras anteriores, delas se distingue em trés
niveis: no plano subjetivo, em virtude da interveniéncia de um terceiro e diferenciado
sujeito, a autoridade judicial; no plano formal, em virtude de ela se realizar no corpo
de um processo judicial, podendo extingui-lo parcial ou integralmente; no plano de
seu contetido, em virtude da conciliagdo poder abarcar parcelas trabalhistas ndo
transacionaveis na esfera estritamente privada.

Segundo NASSIF:

O conceito de conciliagdo judicial, tal como disposto pelo ordenamento juridico
brasileiro, é: o procedimento irritual, oral e informal, realizado antes ou depois de
instaurado o processo (contraditorio), com vistas a buscar uma solugdo da
controvérsia fora da jurisdigdo e do processo, mediante a elaboragao de um acordo
gue, ap6s homologado por despacho, substitui eventual medida cautelar ou
sentenca, faz coisa julgada imediata e adquire a qualidade de titulo executivo judicial.
(NASSIF, 2005, p. 152)

No ambito do processo do trabalho, o tratamento conferido pelo art. 764 da
CLT e seus paragrafos, bem como outros dispositivos com similar abordagem levam
a crer que a conciliagdo é priorizada como forma de resolugédo dos conflitos
trabalhistas. E a preferéncia para a solugdo conciliatéria ndo se restringe aos
dissidios individuais, na medida em que os 8§ 1° e 2° do art. 114 da CR/88
estabelecem a tentativa prévia de solugdo conciliatéria como um dos pressupostos
para a instauracdo de dissidios coletivos, diante das inimeras vantagens obtidas,
notadamente de natureza subijetiva.

Sobre as motivagbes especificas para a conciliagdo, NASSIF diz que a
motivagdo do juiz estaria ligada & melhoria das estatisticas que atestam a
produtividade dos magistrados; a do empregador consistiria na possibilidade de
pagar menos ou de forma parcelada e de nao ser acionado pelo mesmo empregado
em momento posterior devido ao efeito da coisa julgada; as razdes do empregado
seriam variadas, podendo ser destacada a questéo da imediatidade no recebimento
dos valores pleiteados; ja o interesse do advogado relacionar-se-ia ao recebimento
rapido dos honorarios.

3 Insta pontuar que o presente trabalho se volta primordialmente a analise da conciliagdo
judicial, em que o terceiro envolvido na composicao do litigio € necessariamente 6rgéo do
Poder Judiciario.

4 Cumpre salientar que, mesmo nessa conformagao triade, o Magistrado é terceiro imparcial,
devendo aguardar a iniciativa das partes.
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Nesse contexto, importa mencionar a presen¢a das chamadas “lides
simuladas” (que recebem de NASSIF a denominagédo “demanda patolégica”),
segundo a qual as partes procuram o Judicidrio com a pretensdo previamente de
lograr vantagens, especialmente através da conciliagdo, mas também através de
revelias ou de defesas mal formuladas, ante o intuito, muitas vezes, de fraudar
terceiros (INSS, por exemplo).

O problema é que a legislacgao trabalhista nem sempre é cumprida de forma
espontanea, muitas vezes ela sé ocorre através da coercao via Estado, seja através
da sentenca, seja através da fiscalizacdo. Certo é que, na conciliagéo judicial, o
entendimento que deve prevalecer é que pode o Juiz interferir no contetido da
avenca, exatamente nos termos do art. 129 do CPC.

Nessa ordem de ideias, a interveniéncia do 6rgdo estatal para a realizagao
da conciliagéo, seguindo a forma preconizada em lei, é justamente a garantia capaz
de conferir legitimidade aos efeitos juridicos advindos do acordo homologado, ja
que as tratativas ndo correm somente ao alvedrio das partes envolvidas no litigio.

2.2. A conciliagdo como principio

A conciliagdo, como principio, consiste na promocéo pelo Magistrado, a
qualquer tempo, da conciliagdo entre as partes, com o fito de por fim ao processo,
garantindo, a um s6 tempo, a composi¢ao pacifica do litigio analisado, além de espago
para se considerar outras eventuais dimensées do conflito, além da juridica. Como
tal, orienta e informa toda a sistematica do direito processual comum, sem se olvidar
da dimenséo especifica apresentada pela conciliagdo nos procedimentos trabalhistas.

Importa constar que a Constituicdo da Republica, na antiga redagdo do art. 114,
estabelecia a competéncia da Justica do Trabalho para “conciliar” e julgar os dissidios
trabalhistas. A alteracéo trazida com a reforma constitucional implementada em 2004,
contudo, ndo pode ser encarada no sentido de mitigar a aplicagcdo do principio em
referéncia, conforme corrobora LEITE (2009, p. 82) ao afirmar que a omisséo “[...] ndo
desnatura o principio em estudo, pois ele continua existindo no plano infraconstitucional
e ndo se mostra incompativel com o novo texto da Carta de outubro de 1988".

Embora a celebracdo do acordo possa ocorrer em qualquer tempo e grau
de jurisdicdo, o diploma justrabalhista cuida de exigir que o Juiz proponha a
conciliagdo em certos estagios do processo. Pelo art. 846 da CLT, logo na abertura
da audiéncia, antes da apresentacéo de contestacéo, o Juiz é obrigado a promover
a tentativa de conciliagdo das partes envolvidas. O segundo momento, conforme
preceituado no art. 850 da CLT, ocorre ap6s as razdes finais.

Acaso inexistentes as propostas de conciliacéo, o que pode ser constatado
através da ata da audiéncia, o processo torna-se eivado de nulidade, atentando-se
que se trata de matéria de ordem publica. De certo modo, a cominacao de nulidade
corrobora para a afirmagéo de que a conciliagdo adquire um significado peculiar
na sistematica processual trabalhista.

No que tange a obrigatoriedade das propostas de conciliagdo, o
entendimento majoritario dita que a falta da primeira tentativa conciliatéria pode
ser suprida pela realizacdo da segunda, pois que a auséncia da proposta inicial
ndo gera qualquer prejuizo para as partes, as quais ja detém os elementos de
conviccdo quando da tentativa final.
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Analisando a conciliagdo sob uma perspectiva extraprocessual, NASSIF (2005,
p. 176) diverge sobre o assunto® ao afirmar que a conciliagdo ndo é principio do
processo do trabalho, pois é “justamente uma forma de ndo haver processo algum”.

Destarte, a condicdo de principio € negada em razdo de a conciliagdo nao
ser instituto do processo. Ora, ainda que se reconheca que a conciliagéo é instituto
a parte, nada impede que seja considerada principio do processo do trabalho, ja
que a valorizacédo da solugdo conciliatoria vem externada pelas proprias normas
processuais trabalhistas. Além disso, fatores como a participacéo do juiz e os efeitos
advindos da homologacéo do acordo (extingdo do processo, coisa julgada, etc.)
evidenciam a correlagdo da mesma com a sistematica processual trabalhista,
compatibilizando-se perfeitamente com os fins perseguidos por esta Justica
Especializada.

De acordo com a previsdo dos dispositivos celetistas ora citados, ndo restam
davidas de que a conciliagdo deve ser cogitada pelo Juiz durante todo o tramite do
processo. Como tal orientacdo, por exigéncia expressa, deve permear a condugao
do processo judicial trabalhista de forma téo peculiar, diferentemente das demais
espécies de processo, tornando-se justificavel e coerente a abordagem da
conciliagdo como diretriz principioldgica.

2.3. Conciliagéo e concretizagdo do acesso a justica

O preceito da inafastabilidade da jurisdi¢do, segundo o qual “nenhuma leséo
ou ameaca a direito sera excluida da apreciacdo do Poder Judiciario”, somente
prospera diante de um cendrio fatico-juridico em que seja possibilitado ao cidadao
0 acesso a justica, especialmente quando se esta a tratar da égide do Estado
Democratico de Direito.

A partir do século XX, especialmente, verificam-se vérias tentativas de
consolidacao da nogéo de “justica” e de seu “acesso”, sendo evidentes as reformas
nos procedimentos jurisdicionais de diversos paises, seja através da introducdo
de institutos como a conciliagdo e a arbitragem, seja através da criagdo de novas
estruturas e 6rgéos jurisdicionais, com principios e desenvolvimento procedimentais
proprios.

Nessa conjuntura dogmatica em prol da consolidacéo de conceitos juridicos
basilares, foram diversos os doutrinadores que objetivaram tracar as etapas
necessarias a um processo eficaz e atento a razoavel duragdo do processo, ndo
s6 analisado sob o viés de atividade estatal substitutiva, para aplicagdo do direito
objetivo ao caso concreto, mas também atento ao acesso a justica e a composi¢éo
das partes. Dentre esses doutrinadores, merecem destaque o italiano Mauro
Cappelletti e o norte-americano Bryant Garth, segundo os quais, para o pleno
desenvolvimento do acesso a justica, ter-se-ia que observar trés ondas renovatorias
do direito processual:

5 A posicdo majoritaria na doutrina e jurisprudéncia é destacada por Humberto Theodoro
Janior (2002), para quem “[...] em termos constitucionais, ha alguns principios especificos
delineados para o processo do trabalho [...]", inclusive “[...] a competéncia conciliatéria e
decisoria dos 6rgaos judiciais trabalhistas”.
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Podemos afirmar que a primeira solugéo para o acesso - a primeira ‘onda’ desse
movimento novo - foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as
reformas tendentes a proporcionar representacéo juridica para 0s interesses
“difusos”, especialmente nas areas de protegcdo ambiental e do consumidor; o
terceiro - e mais recente - € o que nos propomos a chamar simplesmente
“enfoque de acesso a justica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mas
vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articuloso e compreensivo. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 31)

Na doutrina brasileira, defende Watanabe (1988, p. 128) que a probleméatica
do acesso a justica merece ser analisada em atencao as esferas socioeconémica
e politica do Pais, devendo ser ajustada a realidade social. Por isso, ela ndo pode
ser desenvolvida de modo alheio a realidade forense, “[...] ndo pode ser estudada
nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes”. Esse também
€ o entendimento de Almeida (2010, p. 171), para quem se requer a analise do
acesso a justica “[...] para além do Judiciario”, ndo s6 analisado como direito de
ingresso ou de respeito aos principios constitucionais, mas especialmente como
direito a um processo de resultados, “[...] direito constitucional fundamental de
obtencdo de um resultado adequado da prestacao jurisdicional”.

A partir dessa perspectiva doutrinaria adotada, podemos enquadrar a
conciliagdo como destaque do acesso a justica por ser uma efetiva forma de solugéo
de conflitos, atenta & razoavel duracgéo do processo e alternativa a jurisdigdo (terceira
onda renovatéria de CAPPELLETTI e GARTH), bem como por estar atenta a
realidade social vivenciada pelas partes (unido entre praxis e nomos).

Na conciliagdo, a solucéo do problema é proxima da realidade vivenciada
pelas partes porque parte da vontade dos préprios sujeitos envolvidos no conflito,
diante de uma intervengdo de um terceiro. Assim, frente a uma argumentagao em
torno do problema, junto ao terceiro interveniente (conciliador), as partes vao buscar
as suas responsabilidades na questao, aprendendo a ceder total ou parcialmente
a sua pretensdo em prol de um convivio harménico.

E oportuna a licdo de Sena:

A conciliacéo judicial, em especial aquela que possa ser obtida logo no inicio do iter
procedimental, € extremamente interessante, por razdes de funcionalidade do préprio
sistema e, também, porque atende aos principios da celeridade e efetividade, téo
importantes quando se trata de tutela jurisdicional desejavel.

Por outro lado, a conciliagdo recupera faixas contenciosas que ficariam em estado
potencial (as chamadas pequenas causas). E, uma vez que atenua a pressao
numérica dos processos judiciais, contribui para reduzir o tempo de tramitacdo
global dos processos, preservando a qualidade da atuacao dos organismos
judiciarios.

Sempre que as partes estdo envolvidas em rela¢bes multiplexas, isto €, rela¢des de
multiplo vinculo (opostas as relagdes circunstanciais, de vinculo Unico, que se
estabelecem entre estranhos), a continuidade das rela¢des por sobre o conflito tende
a criar um peso estrutural a cujo equilibrio s6 a conciliagao pode adequar. (SENA,
2007, p. 144)
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Assim, defende-se que a conciliacdo prima pela solu¢gdo do problema
independentemente da continuidade conflituosa, do desgaste processual e de atos
processuais protelatérios, o que corrobora com a efetividade dos preceitos
constitucionais, especialmente aqueles concernentes a efetividade e razoavel
duragdo do processo. A conciliagdo prima por resultados praticos, factiveis na
realidade forense, em especial, na Justica Especializada trabalhista.

3. O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE E SUA APLICACAO NO CASO
CONCRETO FRENTE AO PRINCIPIO DA CONCILIACAO

As regras dispositivas sdo excec¢fes no Direito do Trabalho, em harmonia
com o principio da imperatividade. Dessa feita, a limitacdo da autonomia da vontade
€ necesséria porque as garantias do trabalhador esvaziar-se-iam néo fosse a
restricdo para abdicar o direito, haja vista o desnivel criado com a relacdo de
emprego.

Despontando como projecao da imperatividade segundo boa parte da
doutrina, o principio da indisponibilidade informa que o empregado ndo pode abrir
ma&o de um direito que Ihe confere protecao, quer previsto em norma juridica, quer
no contrato, por sua simples manifestagcdo de vontade, tendo em vista o desequilibrio
de ordem econdmica, social e cultural entre os sujeitos da relacdo empregaticia.

Conquanto seja vedado ao trabalhador despojar-se de seus direitos, ha
meios de disposicdo previstos, dentre os quais a prescricdo, a decadéncia, a
rendncia, a transacao e, € claro, a conciliagéo, acerca do que surge acirrado debate.

Para Delgado, as definigdes da renulncia e da transacédo sdo tracadas da
seguinte forma:

Renuncia é ato unilateral da parte, através do qual ela se despoja de um direito de
que é titular, sem correspondente concesséo pela parte beneficiaria pela rendncia.
Transacdao € ato bilateral (ou plurilateral), pelo qual se acertam direitos e obrigages
entre as partes acordantes, mediante concessdes reciprocas (despojamento
reciproco), envolvendo questdes faticas ou juridicas duvidosas (res dubia).
(DELGADO, 2010, p. 200)

Nessa linha de pensamento, a renlncia é permitida em situagdes
excepcionais no Direito do Trabalho, expressamente previstas em lei, fazendo-se
necessario verificar se os classicos requisitos juridico-formais foram satisfeitos:
capacidade do agente, livre manifestagcao de vontade, forma prescrita ou ndo defesa
por lei.

No intuito de determinar a extensao da indisponibilidade, Delgado propde
uma distin¢ao entre indisponibilidade absoluta e indisponibilidade relativa. Constata-
se a primeira se a protegdo do direito envolver interesse publico, caso em que sera
encarado como um padréo civilizatério minimo, a exemplo das normas de protegéo
a salde e seguranga do trabalhador, do salario minimo, etc. No campo do direito
individual do trabalho, a indisponibilidade também é absoluta quando se trata de
interesses abstratos de determinada categoria. Ja no direito coletivo do trabalho,
os direitos consubstanciados em normas que impliquem interesses de certa
categoria podem ser transacionados mediante negociagéo coletiva.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.53, n.83, p.41-55, jan./jun.2011



48

Se, porventura, houver rendncia ou transacédo envolvendo direitos
absolutamente indisponiveis, o ato tornar-se-a eivado de nulidade absoluta. Em
relagdo a distribuicdo do 6nus da prova, ndo serd necessario que o empregado
autor prove a ocorréncia de prejuizo, pois que a nulidade é automaticamente
declarada pelo Juiz.

A indisponibilidade relativa, por sua vez, alberga direitos que traduzem
interesses individuais ou bilaterais, os quais ndo correspondem a patamar
civilizatério minimo fixado em dado momento histérico. Somente a transagéo, ndo
arenuncia, é admitida quando em voga direitos relativamente indisponiveis, desde
que nédo implique prejuizo ao trabalhador, com fulcro no art. 468 da CLT.

No tocante a validade dos atos de disposi¢do ap6s o rompimento do vinculo
empregaticio, coerente a seguinte explanagao:

Mesmo apds a ruptura do contrato, filiamo-nos aos que sustentam que a rendncia
do empregado deve ser vista com desconfianga, pelas seguintes razdes: em
primeiro lugar, pela condigdo de desempregado, que necessita de recursos
imediatos para continuar se mantendo até que obtenha novo emprego; em segundo
lugar, pelo temor de enfrentar a demora de uma demanda judicial e, por fim, dada
a necessidade de obtencdo da carta de referéncia do antigo empregador para
candidatar-se a um novo emprego. (LIMA, Francisco Meton Marques de apud
BARROS, 2010, p. 202-203)

Na visdo de Martins, o obreiro s6 pode renunciar seus direitos em juizo a
fim de evitar a ocorréncia de fraudes, ao passo que é admitida a transacgéo
(justamente por isso denomina o principio como da irrenunciabilidade), visto que
importa em concessdes reciprocas, exigindo-se, em determinados casos, a
assisténcia de terceiro.

Para Martins, s6 é permitido transacionar se existe res dubia (incerteza do
direito) ou qualquer espécie de duvida na relacéo juridica. Ademais, considerando
qgue o objetivo é prevenir conflitos, a conciliacdo deve ser interpretada
restritivamente, sem que implique renuncia.

De todo o exposto, depreende-se que, quando se fala em principio da
indisponibilidade dos direitos do trabalhador, a tendéncia é adotar o
posicionamento no sentido de serem inadmissiveis, na ordem justrabalhista, tanto
a renuncia, enquanto ato unilateral, quanto a transacado que signifique prejuizo
ao obreiro. Quando se trata do principio da irrenunciabilidade, acredita-se que a
limitagdo da autonomia da vontade se refere somente aos atos proprios de
rendncia.

Nassif fala sobre a existéncia de um paradoxo entre a regra de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a adogdo de meios de disposicéo, a
exemplo da conciliacao judicial e da prescricdo. Segundo a autora, as constru¢des
perpetradas pela doutrina ndo tiveram éxito em eliminar o paradoxo, resultando na
mitigacdo do principio da protecao, basilar do Direito do Trabalho.

Entretanto, torna-se evidente que Nassif enfoca a conciliagdo como
disposicao de direitos, olvidando-se das vantagens experimentadas pelo trabalhador
gue abandona a postura adversarial no processo a fim de firmar acordo.

A essa altura, valem constar as ponderag@es de Barros:
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A conciliagdo nao implica necessariamente transagdo, pois podera ocorrer de o
empregador pagar tudo o que é devido ao empregado, mas, em geral, ela se subsume
a transacgéo. (BARROS, 2010, p. 208, grifos da autora)

(-]

Para finalizar, salientamos que a transacdo é de grande utilidade social, pois
transforma o litigio em estado de paz. Entretanto, € bom lembrar que “transigir ndo é
tudo conceder sem nada receber”. (BARROS, 2010, p. 211)

Nesse contexto, deve-se observar que o principio da indisponibilidade
informa a regra geral, sem, contudo, vedar hipéteses de excecao, permissivas da
transacao, sobre as quais mantém sua forga normativa, impondo limitagdes e
requisitos, até porque somente o acordo benéfico ao trabalhador sera homologado.

Sem se olvidar da mitigacao da aplicagdo do principio em voga no processo
trabalhista devido & ampliacdo de competéncia da Justica do Trabalho, a
disponibilidade terminantemente vedada concerne aos direitos absolutamente
indisponiveis, aos direitos incontroversos, aquela conduzida pela vontade exclusiva
dos sujeitos ou, ainda, a que causara prejuizos ao trabalhador. Portanto, a
conciliacao estimulada pelo ordenamento ndo é a que se presta a desconstrugéo
das garantias ao trabalhador, mas a que representa uma forma mais democratica,
justa e agil de concretizar os direitos assegurados aos empregados pela ordem
justrabalhista.

Apobs essa breve explanagéo, deve-se ter em mente que a flexibilizagdo
dos direitos dos trabalhadores na égide processual trabalhista é possibilitada em
razdo da propria natureza principiolégica da indisponibilidade. Sendo principio, a
luz do critério do “mais ou menos”, cabe ao Magistrado atribuir-lhe um peso e aferir
a sua incidéncia na hipétese vertente. Portanto, frente a incidéncia concomitante
de demais principios, como o da utilidade social e o da conciliagcdo, cabe ao
Magistrado sopesa-los de acordo com as circunstancias e peculiaridades do caso
concreto, atendo-se, principalmente, a proporcionalidade analisada em seu sentido
estrito.

Com propriedade, prontifica Sena:

Quando a transagdo ocorre perante o Estado, o principio da utilidade social
prepondera. O Estado entende que é melhor, politicamente, terminar a lide e que,
assim celebrada, a transac¢éo ndo serviu como um instrumento para a derrogagao de
institutos basicos.

A transacéo judicial esta dentro do sistema de legislagdo social, na medida em que
concilia a necessidade de seguranga dos negécios com a necessidade de tutela da
ordem econdmica e social. (SENA, 2007, p. 153)

Ademais, deve-se ter em mente a unidade do ordenamento juridico, pelo
que a mitigacdo da indisponibilidade se justifica para que sejam observados
outros principios de igual ou maior valor que incidam numa realidade concreta
levada ao Poder Judiciario. Como qualquer outro principio, a indisponibilidade
dos direitos dos trabalhadores apenas indica uma diretriz a ser seguida, cabendo
uma analise proporcional de sua incidéncia, que podera ou ndo ocorrer a
integralidade.
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4. ATIVISMO JUDICIAL

A flexibilizac&o do principio da indisponibilidade dos direitos do trabalhador
€ também possibilitada pela superagdo da imagem do Magistrado como mero
expectador do processo. Assim € que, diante da versalidade e das peculiaridades
dos problemas levados ao Judiciario, bem como da impossibilidade de que todo e
qualquer conflito fosse resolvido pela subsuncédo do fato a lei positiva, requer-se
do Estado-Juiz uma atuacdo mais ativa e atenta a realidade das partes e do
processo, quando do exercicio da jurisdi¢éo.

Por conseguinte, afastou-se o brocardo segundo o qual o Juiz é “le bouche
de loi” para compreender que a inércia do Magistrado ndo mais condiz com as
perspectivas processuais e materiais contemporaneas, as quais prezam pelo
ativismo judicial. Ativismo judicial corresponde, portanto, a postura pratica, ativa e
participativa do Magistrado no que atine a construcéo, juntamente com as partes e
terceiros interessados, do advento processual. A atividade do Magistrado no
processo deixa de ser vislumbrada sob uma perspectiva inerte, de “mero expectador
do processo”, para se substituir a ativa, de exercicio de poderes e faculdades
instrutdrias e diretivas.

Sobre o tema, mister corroborar as palavras de SENA, que sabiamente
esclarece:

Como postura “pro-ativa” do juiz entende-se uma participag@o efetiva do juiz na
condugédo do processo, usando seu poder diretivo (formal e material) e suas
faculdades instrutdrias, sem se afastar, é claro, da condi¢do e garantia que as partes
tém de ter um Juiz imparcial. (SENA, 2007, p. 145)

No Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo merece ser analisada sob uma
perspectiva ampla, e ndo meramente simpldria, quer de “atuacdo da vontade concreta
da lei” (CHIOVENDA), quer de “justa composi¢éo da lide” (CARNELUTT]I). A atividade
jurisdicional envolve também, dentre outras atividades, a uniformizacao de
jurisprudéncia, a criagdo de simulas vinculantes e a propria énfase ao acesso a justica.
Preza-se por enfoques tanto formais quanto materiais do direito, pelo que se requer
uma atuacéo judicial pré-ativa, que permita a constru¢cdo do processo em conjunto
pelas partes e pelo Magistrado, com o fito de resolver o conflito de maneira mais
econdmico-processual e condizente com a realidade fatica vivenciada por aquelas.

Sem duvida, a conciliacéo judicial permite essa postura pré-ativa do juiz,
uma vez que resulta da participagdo e colaboragdo conjunta do juiz-conciliador e
das partes no advento processual. Alids, ndo bastasse a concepg¢do doutrinaria
em prol do ativismo judicial, a prépria legislagdo trabalhista, especificamente os
artigos 764, 831, 850 e 852-E da CLT, determina a obrigatoriedade de tentativa de
conciliagdo pelo Juiz para resolucdo do conflito, o que facilmente rechaga a
concepcgao de Magistrado como mero aplicador da lei ao caso concreto,
vislumbrando-o também como pacificador social.

Assim é que se deve falar na possibilidade de realizacédo da justica social
pelo Poder Judiciario, uma vez que é permitido ao Magistrado adequar a amplitude
e contelido da norma & situacdo concreta, pelo uso, por exemplo, da equidade. E
0 que prontifica Gajardoni:
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Com efeito, 0 juiz, na atividade de julgar, define o alcance dos comandos normativos,
convertendo-os de gerais/abstratos em individuais/concretos, impondo, ainda,
sanc¢des coativas, nos casos de violagdo. O julgador, na atividade de conciliar, define
as partes o conteddo e alcance das normas, encaradas sob um prisma de equidade,
ndo as impondo, mas persuadindo-as a observacao espontanea. No julgamento da
acao, vige o principio da legalidade estrita, ndo havendo campo para inovagoes.
Entretanto, no exercicio da atividade conciliatéria, age o magistrado livremente, por
equidade, o que demonstra que, no exercicio dessa funcéo, os poderes/deveres do
juiz séo ainda maiores. (GAJARDONI, 2003, p. 142-143)

Cumpre salientar que os Magistrados possuem cautela e experiéncia
juridica suficientes para saber analisar toda a conjuntura processual, inclusive a
adequacdo ou nado da conciliagdo num caso concreto. Com efeito, a forma de
investidura, as responsabilidades e atribui¢cdes do cargo da Magistratura exigem
do profissional conhecimento juridico e social necessario para a analise de cada
caso concreto. Por isso, como importantes agentes na formacao da solucdo do
conflito, ndo sdo meros homologadores de acordos e ndo pretendem o acordo a
qualquer custo.

Nesse sentido, cumpre corroborar as palavras de Sena:

Assim, inexoravel a conclusédo de que o Juiz do Trabalho ndo € um mero “homologador
passivo” de todo e qualquer acordo que lhe seja submetido pelos litigantes (arts.
125, lIl, e 129 do CPC). Na homologacao que corresponde ao ato judicial praticado
pelo Juiz do Trabalho, compete-lhe avaliar com percuciéncia e profundidade pertinente
a forma e o contetido que lhe estdo sendo submetidos. Tudo de modo a assegurar
livre e consciente manifestacéo da vontade das partes e, também, para evitar ofensas
a normas de ordem publica, assegurando a presenca de uma genuina transacao.
(SENA, 2007, p. 147)

5. ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Inicialmente, buscou-se o entendimento da doutrina sobre a situagéo-
problema da pesquisa, analisando as diversas concepg¢fes académicas dos
institutos estudados, quais sejam: o principio da indisponibilidade e a
conciliagdo, especialmente a judicial. Assim, foram analisadas diversas obras
de autores renomados e conhecidos no meio juridico-académico, bem como
colhidos dados estatisticos, elaborados por 6rgéos publicos, para que, partindo
da hipdtese apresentada, fosse complementada a fundamentagéo e concluséo
da pesquisa.

Tendo em vista a parceria das instituicbes CNPq e FUNDEP/SANTANDER,
gue concederam bolsas de estudo para possibilitar o pleno desenvolvimento da
presente pesquisa, as bolsistas puderam participar de diversos eventos que
promoviam debates atinentes ao tema do trabalho. Destaca-se, nesse sentido, a
participacdo em semindrios e palestras ministradas por especialistas da area.
Inclusive, um desses seminarios foi realizado pelo grupo de estudos de Direito do
Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
coordenado pela Professora Doutora orientadora desta pesquisa.
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Assentada a carga tedrica inerente ao tema versado, as bolsistas analisaram
os efeitos da situagao-problema na conjuntura social e na praxe forense, assistindo
a audiéncias na Justi¢ca do Trabalho, em Belo Horizonte, e entrevistando as partes
posteriormente. Aproximando-se do publico, foi possivel examinar as questdes
psicolégicas verificadas no universo da pratica conciliatoria e verificar como e até
qual ponto a andlise doutrinaria se compatibilizava com a realidade forense.

Dessa forma, com o propésito de evidenciar os aspectos pragmaticos da
conciliagéo judicial, impende analisar as conclusdes obtidas a partir de casos
concretos observados em audiéncias, com os quais foi possivel perscrutar o fundo
psicolégico das partes.

Em geral, observou-se que os empregados ndo compareceram a primeira
audiéncia, predeterminados a firmar um acordo. No entanto, oferecida a proposta
pelo empregador e feitas as negociagées, surge o interesse em conciliar, tendo o
Magistrado advertido sobre os beneficios e vantagens obtidas, ainda que nao
atendida a integralidade das pretensdes.

Ja os empregadores pesquisados, em sua maioria, disseram que vdo ao
Poder Judiciario com o intuito de conciliar, em razdo das benesses que a conciliagdo
Ihes proporciona. Outros dizem que a possibilidade de previsdo do acordo depende
do caso concreto e do perfil do Magistrado condutor da audiéncia.

Constatamos, ainda, que as propostas de conciliacdo que partiam dos
empregados eram de valor excessivamente elevado, ao passo que as propostas
dos empregadores, de valor baixo, notadamente irrisério em relacdo ao pedido
inicial. Com o advento da audiéncia conciliatéria, apds a intervencéo do Magistrado
no espaco conciliatério e da atuacdo das préprias partes, o valor acordado
aproximava-se da média dos dois valores antes apresentados.

As partes apresentaram diversos beneficios que justificaram a feitura do
acordo entre elas, dentre os quais convém citar: 1) a natureza célere da conciliagéo,
de trazer mais rapido a solu¢éo do problema, evitando o desgaste psicoldgico; 2) o
fato de a natureza das verbas guerreadas em juizo serem de cunho alimentar, pelo
gue o trabalhador precisa do dinheiro de forma mais rapida possivel; 3) o
afastamento de quaisquer riscos de um provimento jurisdicional que nao lhes sejam
favoraveis, haja vista a existéncia de entendimentos doutrinarios e judiciais
diferentes sobre as questdes acordadas; 4) a reducdo de gastos, evitando o
dispéndio de verbas com o tramite processual; 5) a possibilidade de parcelamento
do débito pelo empregador®; 6) a possibilidade de o empregado ser recontratado
posteriormente pelo empregador, evitando um litigio entre eles, eis que a conciliagdo
€ uma solugcéo amigéavel; 7) razdes tributarias, porquanto, quando da conciliagéo,
permite-se as partes acordar como e quando pagar, sem que haja imediata retencao
de imposto de renda na fonte.

5 NASSIF (2005, p. 186) critica veementemente o parcelamento do débito trabalhista. Para
ela, tal atitude ndo poderia vir desacompanhada da aplicagdo de juros compensatorios,
pois o cumprimento espontaneo néo prevé o parcelamento. Assim, ela ressalta que “[...] a
mera aplicacdo de principios civis na conciliagdo judicial traria uma substancial
compensacao na desigualdade da relagéo de forgas”.
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Vale ressaltar que a atuagdo do advogado é positiva para a conciliagdo, na
medida em que o fato de a parte remoer previamente as informagdes, dicas,
questdes favoraveis e desfavoraveis envolvidas no processo possibilita que decida
com maior seguranga, no momento da audiéncia, se aceitara ou ndo a proposta
formulada pela parte contraria, especialmente no que tange ao valor oferecido. O
conhecimento desses subsidios fornecidos ao cliente pelo advogado antes da
ocorréncia da audiéncia una contribui para elevar a probabilidade e o grau de
satisfacdo da parte com a conciliagdo a ser realizada, reduzindo proporcionalmente
as chances de arrependimento.

As conclusdes desta pesquisa corroboram com alguns aspectos que foram
apresentados por NASSIF’, para quem a conciliagdo na Justica do Trabalho é
possibilitada por diversas razdes, inclusive aquelas extrinsecas ao conflito em
concreto e a relagao juridica travada. A conclusao foi parcial por ndo concordarmos
que a conciliacdo permita um ambiente tdo propicio a fraude, mesmo porque ha a
participacéo e o controle do Magistrado quando da celebrag¢éo do acordo. Ademais,
o acordo também pode vir a ser controlado pelo Ministério Publico, quando de sua
atividade correicional e fiscalizatoria.

Por fim, ndo se pode olvidar do importante papel exercido pelo juiz-conciliador
no transcorrer da audiéncia, estimulando a realiza¢do do acordo e intervindo para
assegurar a razoabilidade dos termos e valores fixados. Nesse sentido, deve o
Magistrado atentar para a forma de solugéo da controvérsia que garanta ao maximo
0 acesso a justica por parte dos jurisdicionados. Em outras palavras, que o
tratamento dado pelo Poder Judiciario seja o0 mais adequado possivel,
especialmente considerando os termos da Resolugdo n. 125 do CNJ.

6. CONCLUSAO

O sistema juridico brasileiro deve ser interpretado como um todo unitario,
sistémico e coerente, em prol da consolidacao e efetividade de suas normas. Assim,
nenhum primado pode ser aplicado e entendido com viés absoluto, devendo a
analise de sua incidéncia ser feita em cada caso concreto, de maneira proporcional
e atenta aos aspectos teleolégicos da norma.

7 Para NASSIF (2005, p. 173), “Razdes de natureza diversa contribuem para que a conciliagéo
seja um sucesso na Justica do Trabalho: razdes pessoais, processuais, econdmicas e até
mesmo razdes fraudulentas. Prop6e-se a indicagao de algumas delas. As razdes pessoais
representam-se pelo interesse dos juizes, das partes e dos advogados trabalhistas. As
razdes processuais, por sua vez, pelo jus postulandi das partes, pela indisponibilidade de
direitos, pela res dubia e pela coisa julgada ampliada. A seu turno, as razdes econdmicas
fazem-se representar pelo regime de honorarios, de custas, pelo regime tributario, pela
reducdo e/ou parcelamento do débito trabalhista e pela ndo aplicacdo de instrumentos
normativos que aumentariam o valor desses débitos. Finalmente, as razées fraudulentas
representam-se pelo crédito trabalhista privilegiado, pelo desvirtuamento da legislagédo
trabalhista, pela evaséo fiscal, pelo uso da redugéo de calculo de despesas com méao de
obra, até mesmo, em processos licitatorios.”
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Assim, cabe ressaltar que a aplicagdo ponderada dos principios da
indisponibilidade e da conciliacdo, o ativismo judicial e a equidade sdo apenas
algumas das razdes que justificam a flexibilizagdo do principio da indisponibilidade
dos direitos dos trabalhadores pela conciliagdo. Acrescenta-se que a conciliagdo
coaduna com a égide constitucional brasileira, que pretende cada vez mais ressaltar
a efetividade e duracgdo razoavel do processo, bem como fortalecer o acesso a
justica, de modo a fazer com que cada parte compreenda e participe da decisao
prolatada, em verdadeira atengdo ao principio da cooperacéo, sendo 0 processo
construido pelo autor, pelo Juiz e pelo réu conjuntamente, em prol de uma justica
ndo meramente formal, mas especialmente material.

Por fim, diante de uma andlise concreta, vislumbramos que as partes se
conciliam por acreditar que a conciliagdo € uma forma benéfica de resolugéo de
conflitos, atenta a razoavel duracdo do processo e que lhes possibilita
conjuntamente construir a solucdo do litigio. Em sua maioria, saem satisfeitas da
Justica Especializada do Trabalho por observar que as benesses e os efeitos da
conciliacdo extrapolam - e em muito - os aspectos endoprocessuais, findando o
conflito ndo apenas numa dimensdo formal-processual, mas também em seus
aspectos econdémicos, sécio-familiares, tributarios, dentre outros, que extrapolam
a relacao juridica travada no Judiciario e que ndo seriam logrados com a atividade
jurisdicional classica de prolagdo de uma deciséo final frente a um caso concreto.
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