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Introducdo: a abordagem dogmitica da
conciliagao judicial

A doutrina processualista nacional e in-
ternacional teve como caracteristica, desde
asegunda metade do século XX, a mudanga
do paradigma formalista para o paradigma
instrumentalista. Com isso, problemas
como a onerosidade do processo, a insufi-
ciéncia de recursos do poder judiciario, a
complexidade da sistematica processual,
o receio, a desinformacao e a descrenga no
poder judicidrio constituiram o ponto de
partida para o paradigma instrumentalista.
Vivemos a abertura para discussdes em
torno do acesso a justica, da morosidade
processual, da crise do judiciério e da rela-
¢do judiciario-sociedade (CAPPELLETTI,
1988; CAPPELLETTI, 1994; DINAMARCO,
1995; SOUTO, 1978).

Como resultado dessa mudanca de
paradigma, identificamos, ao menos no
processo civil brasileiro, recepgdes dessas
novas tendéncias tais como as reformas do
coédigo processual civil pelas legislagdes: Lei
n°8.455/92, Lein®8.951/94, Lein©8.952/94

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

317



e Lei n® 8.953/94. Entre essas reformas,
destacamos o crescente estimulo a auto-
composicdo - ndo a autotutela -, quando as
audiéncias conciliatdrias, em varios juizos,
inclusive o civel, surgiam como indicativo
a superacdo da morosidade processual. A
esperanca na autocomposicdo foi apoiada
por grande parte da doutrina processual
nos mais diversos paises que adotam o
sistema civil law na cultura ocidental.

Acontece que o instituto da conciliagdo
nao representa inovagdo. Desde a Cons-
titui¢do Imperial Brasileira, ja havia a
previsdo de se dever procurar conciliar as
partes litigantes, o que era requisito para re-
alizacdo e julgamento da causa. Como nao
nos interessa o estudo das fases histéricas
processualistas, mas sim trabalhar reflexdes
sobre “onde” estamos nessa histoéria, limi-
tamo-nos ao direito vigente.

O atual Cédigo de Processo Civil en-
fatiza o dever de o juiz “tentar a qualquer
tempo conciliar as partes” (art 125, IV, do
Codigo de Processo Civil - CPC) e, no
procedimento ordinario, foi incluida a
audiéncia preliminar, momento processual
especifico a tentativa de conciliar os litigan-
tes. Nessa audiéncia, o juiz deve buscar a
solucdo conciliatéria antes de definir os
pontos controvertidos a serem futuramente
provados, que é a fase de saneamento do
processo, e, mediante o “insucesso” da
tentativa de conciliacdo, antes de iniciar
a audiéncia de instrugdo e julgamento, o
magistrado deve mais uma vez voltar a
procurar promover a conciliacdo (arts. 447
e 448 do CPC).

Na conciliagdo, momento processual
que visa promover um acordo entre as par-
tes sob a interferéncia do poder judiciario,
as partes processuais possuem capacidade
para participar da relacdo processual em
nome préprio ou alheio, contudo, ndo tém
competéncia para realizar os atos do pro-
cesso de maneira eficaz, noutras palavras,
ndo possuem capacidade postulatéria;
significa, no sistema processual brasileiro,
a competéncia postulatéria é exclusiva dos

advogados, por isso a obrigatoriedade de
representacdo da parte em juizo por ad-
vogado legalmente habilitado (art. 36 do
Codigo de Processo Civil). Trata-se de um
pressuposto processual cuja inobservancia
conduz a nulidade do processo (arts. 1°e 3¢
da Lein®8.906, de 04.07.1994). S6 excepcio-
nalmente se admite postulagdo diretamente
pela parte, é o caso da autotutela, como nos
pedidos de habeas corpus.

A questao da interferéncia do advogado
como figura indispensavel a administra-
¢do da justica (CF, art. 133), e, portanto,
integrante da relacdo processual, é o foco
de nossa pesquisa etnometodoldgica. Os
dados empiricos sdo fruto da observacao
ndo participativa durante audiéncias ju-
diciais, especificamente nos voltamos a
observacdo da atuacdo do advogado na
construgdo e formagdo do acordo judicial.
Essa decisdo de pesquisa empirica tem por
fundamento a verificagdo da fungdo social
do advogado, bem como da capacidade de
esse profissional do direito alterar a “cultu-
ra” formalista propria da agdo judicial em
casos de processo civil.

A delimitacdo do objeto de pesquisa a
atuagdo do advogado em audiéncias pré-
vias de conciliacdo judicial, nos juizados
civeis comuns do Foro do Recife - PE,
deve-se, em primeiro lugar, a importan-
cia crescente alcancada pela concilia¢dao
judicial nos debates juridicos atuais. Em
segundo lugar, ao fato de esse instituto en-
volver a¢do social face a face, razao de nossa
pesquisa se ocupar de localizar normas
oriundas da convivéncia social entre atores
juridicos durante a realizagdo de audiéncias
preliminares, o que envolve investigar a
interferéncia de fatores estranhos ao sis-
tema juridico oficial na realizacdo ou nao
de “acordos” judiciais. Um tltimo motivo
dessa delimitacdo se deve a possibilidade
que o cotidiano das conciliacdes judiciais nos
oferece para investigacdo da formacdo de
padrdes de comportamento, estabelecedores
de expectativas de comportamento sob a
6tica da etnometodologia (SILVA, 2004).
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1. A conciliagdo judicial como
fungdo social do advogado

Tratar da advocacia e sua relacio com
a sociedade nos remonta a Max Weber
e, portanto, a sua anélise sociolégica das
profissdes na racionalidade burocratica.
Assim, no bojo da civilizacdo individualista
e liberal, cujo fastigio ocorreu com o mono-
polio do ensino do direito nas universida-
des (WEBER, 1996, p. 501, 591), tornou-se
inevitavel que o advogado passasse a ser
um profissional liberal, privado, isento
de prestar contas de seus atos ao Estado e
responsavel somente perante sua propria
corporagao (COELHO, 1999, p. 22).

Contudo, no atual estdgio do Estado
Democratico de Direito, em sua tentativa
de atingir o status de Estado de Bem-Estar
Social, o papel do advogado ndo pode se
restringir ao seu interesse pessoal e parti-
cular. Hodiernamente, o interesse privado
do constituinte, a remuneracao e o presti-
gio do advogado ndo podem sacrificar os
interesses sociais e coletivos, nem o bem
comum (LOBO, 1996, p. 31-32).

Se poés-modernidade significa “a in-
credulidade em relacdo aos metarrelatos
[...], a funcdo narrativa perde seus atores
(functeures), os seus grandes heréis” e,
com isso, a linguagem, seus jogos, a teoria
da informacao e as redes de comunicac¢iao
ganham lugar e tomam a atencao de outras
formas de explicar, de pensar e da reflexao
sobre a vida em sociedade (LYOTARD,
1998, p. XVI, 30-31). Com esse debate, a
legitimagdo dos enunciados da lugar ao
relato, em substituicdo ao fato, a coisa em
si, ao limite fisico do objeto. Com isso,
“0s sucessos ou os fracassos coroam as
tentativas dos heréis; e esses sucessos ou
fracassos ddo legitimidade as instituicoes
da sociedade (fungao dos mitos) ou repre-
sentam modelos positivos ou negativos
(herois felizes ou infelizes) de integragao
as institui¢des estabelecidas (lendas, con-
tos)” (LYOTARD, 1998, p. XVI); portanto,
os critérios de competéncia “sdo os da

sociedade nas quais eles (os relatos) sdao
contados” (LYOTARD, 1998, p. 37-38).

Dessa perspectiva, adicionada a afir-
macdo de que para tratar da complexidade
social é necessaria uma teoria complexa, o
paradoxo da funcdo social da advocacia,
numa leitura pragmatica, é tdo aparente
quanto a hipétese da primazia do Estado
sobre a sociedade civil ou mesmo desta
aquele. E que a perspectiva inclusivista da
pragmatica, mas ndo do pragmatismo, indi-
ca para a simbiose entre as esferas publico
e privado, individuo e coletividade. Nao
ha por que pensar em supressao, submis-
sdo ou prevaléncia. A exemplo, citamos a
lingua (o idioma), texto social. O idioma
é produto da coletividade social, mas ndo
por isso deixa de ser usado e manipulado
por individuos. Desse exemplo temos que,
assim como o idioma, hé outras instancias
sociais que sdo simultaneamente ordem e
desordem, sdo ao mesmo instante coletivi-
dade e individuado (SILVA, 2004). Nesse
paradigma, a advocacia ndo é o exercicio de
uma profissdo privada e, ndo por isso, pu-
blica. Sugerimos deslocar da concepgao que
denominamos exclusivista para a mentali-
dade de inclusdo (RAJAGOPALAN, 2002,
p- 23-29; 2005, p. 66-71). Outro caminho
para tratar do assunto é recorrer as varias
pesquisas sociologicas sobre o tema, como
faz Roger Cotterrell (1991, p. 164-166) ao
descrever as pesquisas de Rueschemeyer,
na Alemanha, de Galanter, Podmore e Fos-
ter na Inglaterra, além de Blaustein e Porter,
Mayhew e Reiss nos Estados Unidos. Essas
pesquisas tratam da prevaléncia da valori-
zagdo do advogado dos interesses do seu
constituinte em confronto com os interesses
da sociedade. Nao conhecemos pesquisas
socioldgicas no Brasil sobre o tema.

No Estatuto da Advocacia e da OAB,
Lei 8.906/1994, encontramos redigido, em
seu art. 2°, que “o advogado é indispen-
savel a administracdo da justica (...)” e,
no § 1% que “no seu ministério privado, o
advogado presta servico publico e exerce
funcdo social”.
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Quanto a funcdo social do advogado e
sua importancia na sociedade, encontramos
a seguinte reflexao: tudo passa pela forma
como esse profissional “participa de uma
sociedade na qual ainda, infelizmente, se
encontra uma parcela significante de pes-
soas marginalizadas, social, cultural, eco-
nomica e politicamente. A missao principal
do advogado é exercer sua funcdo social”
(PASOLD, 2001, p. 26-27).

Acontece que, para nds, ndo cabe cuidar
da ética como filosofia sem contato com
dados empiricos, para o que afirmamos:
a prética da advocacia pde em questiona-
mento a assertiva do pardgrafo anterior,
porque a maioria dos advogados brasileiros
tem uma visdo periférica de sua atividade
profissional e, inclusive, “limitados ao éxi-
to da causa e ao sucesso profissional, eles
(advogados) ndo possuem conhecimentos
de sociologia, histéria, economia e outra
ciéncias. Acabam, conseqiientemente, afas-
tados da fungdo social” (BONATTO, 2004,
p- 125).

Trazer o questionamento da funcao
social da advocacia ao debate ndo pode
estar dissociado das condi¢des econdmi-
cas, politicas e sociais, ainda mais quando
predomina a valorizacdao do dinheiro na
sociedade e, ainda, quando o sucesso pro-
fissional é mensurado segundo o ganho
financeiro do advogado. Néo se trata de
um debate de filosofia ética, insistimos,
inclusive porque é muita inocéncia negar
presenca de ética na advocacia devido a
supervalorizacdo do dinheiro. O debate
é outro. Tampouco se pode afirmar que o
advogado prefere a acdo judicial a realiza-
¢do de uma conciliacdo diretamente, sem
recorrer ao judiciario. Ha advogados que
promovem acordos e evitam a agdo judicial.
Mas ndo por isso esses profissionais deixam
de registrar que as pessoas tém dificulda-
de em reconhecer que houve um trabalho
juridico, advocaticio, do que resulta ndo
querer pagar a prestagdo do servigo reali-
zado. Nesses casos registramos um grande
problema sociolégico, o senso comum sé

reconhece atividade judicial relacionada
ao judicidrio. Assim, para tratar do papel
do advogado na conciliacdo, tivemos que
assistir a audiéncias de conciliacdo; é que
predomina a concepcao de que um acordo
s6 é vélido se promovido e realizado diante
do judiciario.

Advocacia ndo é, portanto, atividade
exclusivamente judicial, seus conhecimen-
tos juridicos em muito podem contribuir
para evitar a impetragdo de um processo
judicial. Lembramos ainda que, uma vez
frustrada a tentativa de conciliacdo “ad-
ministrativamente”, cabe propor a acdo
judicial. Ainda, mesmo depois de proposta
aacdo, cabe ao advogado, agora juntamente
com o julgador, tentar promover a concilia-
¢do entre as partes. Ndo podemos deixar
de registrar que predomina a advocacia
litigiosa a administrativa, bem como que
muitas vezes o exercicio da advocacia esta
restrito aos interesses da parte; inclusive, o
acordo depende dos limites, muitas vezes
financeiros, definidos por seu constituinte.
Enfim, ndo é essa uma questao que se pode
enfrentar com achismos, mas, sim, que
requer pesquisas sociolégicas.

Antes da atual Constituicao, a Lei n®
7.244/84 - que criou o Juizado Especial de
Pequenas Causas - ja previa a atribuicdo
dos advogados como auxiliares do judici-
ario, bem como a sua funcado de concilia-
dores. Durante as audiéncias conciliatorias
nesses juizados, ao advogado caberia
buscar a promocao da conciliagdo entre as
partes, do que se pode concluir que a fun-
¢do conciliatdria é inerente, até por forca de
lei, as atividades advocaticias.

Atualmente, a competéncia do profis-
sional da advocacia vem sendo aferida,
cada vez mais, por sua capacidade de so-
lucionar os problemas de seus clientes pela
via da conciliacdo. Portanto, a quantidade
de agdes judiciais patrocinadas por um
advogado ja ndo é sindnimo de competén-
cia, prestigio e satisfagdo do constituinte.
Podemos, assim, registrar uma mudanga
no paradigma da advocacia.
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“No exercicio de seu ministério
privado, ao aconselhar as partes e
promover transagdes em seu ga-
binete, ou no do patrono da parte
contréria, é o advogado importante
instrumento de acesso a justica, ndo
se podendo esquecer da percuciente
observacdo de Smith, em face da
realidade norte-americana, de que ‘a
justica neste pais é ministrada 10%
pelos juizes nos tribunais e 90% pelos
advogados em seus escritérios’. Por
isso, o profissional das leis, sob pena
de trair a causa da reconstrucao da
ética, ndo deve, por questdo de di-
nheiro ou de vaidade, desencadear
ou alimentar litigios que poderiam
encontrar melhor solu¢gdo num acor-
do entre as partes” (CAPPELLETTI,
1990, p. 13).

Por fim, sob diversos aspectos, além de
imprescindivel, é de extrema relevancia o
papel do advogado para a concretizacdo do
acesso a justica. Nesse caso, a justica esta
diretamente atrelada a agdo judicial.

2. Relevancia da pesquisa empirica
para a ciéncia do direito

Ressalte-se que as reformas até agora
empreendidas representam um caminhar
para mudanga de paradigma no direito,
passagem do exclusivo - quando predo-
mina a imagem de que sé é juridico se
judicialmente pleiteado - para o inclusivo
- quando predomina a imagem de que é
juridico o socialmente vivido e compar-
tilhado. Para isso, mudancas profundas,
muito além da mera alteracdo legislativa,
podem e precisam ser processadas na pré-
pria comunidade juridica brasileira.

Nao podemos deixar de constatar que o
procedimento conciliatério envolve poten-
cialmente a rendncia de interesses. Entao,
até que ponto o advogado da parte autora,
defendendo o direito lesado do seu consti-
tuinte, preocupa-se com a possibilidade de
conciliacdo? Quais fatores, internos ou ex-

ternos ao sistema juridico, facilitam ou ndo
a consecucao de um consenso? Impossivel
se torna alcancar respostas a tais quesitos
mediante o estudo limitado a legislagao.
Inclusive a dogmatica juridica parece estar
indicando mudanga de paradigma, pois
cada vez verificamos mais abordagens e
reflexdes que incluem aspectos sociologi-
cos, filosoficos, psicolégicos em suas abor-
dagens da legislacdo em vigor.

Imprescindivel, portanto, torna-se o
estudo do direito considerando a vivéncia
em sociedade, o que significa incluir con-
sideragdes sobre como a vida se processa
fora dos cédigos. O estudante de Direito,
bem como o profissional do direito, precisa
saber “que entre o céu e a terra ndo existem
apenas leis e c6digos, mas pessoas concre-
tas, relacdes sociais, manobras politicas,
interesses econdmicos, jogos de poder”
(JUNQUEIRA, 1995, p. 9). E nesses termos
que Eliane Junqueira defende a necessidade
da sociologia juridica para a formacao de
uma visdo critica do direito sobre as for-
mas estatais e ndo estatais de resolugdo de
conflitos, por meio da andlise de pesquisas
empiricas realizadas no Brasil. A mesma
defesa inclusivista encontramos nos textos
de Luciano Oliveira (2004, p. 15), princi-
palmente quando afirma a necessidade
de uma base empirica para a especulagao
tedrica, sobretudo na area do direito, em
que continuam prevalecendo estudos
“doutrinarios” dotados de “retérica de-
mais e realismo de menos”.

A verdade é que as necessidades so-
ciais da pés-modernidade, caracterizada,
sobretudo, por sua complexidade sempre
crescente, ndo podem ser satisfeitas por
juristas da tradicional formagao l6gico-
filosofica (SOUTO; SOUTO, 1981, p. 14).
E indiscutivel a importancia do estudo de
doutrinas juridicas - tal como doutrinas
religiosas - que insistem em explicar e,
por muitas vezes, legitimar um discurso
juridico exclusivista, ainda mais quando
buscam encontrar sua coeréncia légica
produzindo uma
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“dogmatica ligada a uma abstra-
¢do dupla: a propria sociedade, na
medida em que o sistema juridico
se diferencia como tal, constitui, ao
lado das normas, regras para a sua
manipulacdo. Ora, este é o material
abstrato num grau de abstragdo ainda
maior. Se isto, de um lado, lhe da cer-
ta mobilidade, certa independéncia
e certa liberdade, como condicdo de
seu proprio trabalho, de outro, paga-
se por isso um preco: a abstragdo e o
risco de distanciamento progressivo
da prépria realidade” (FERRAZ
JUNIOR, 1984, p. 14).

Diante desse distanciamento crescente
entre a doutrina do direito e, para citar
um exemplo, o direito vivo (EHRLICH,
1986, p. 378) - aquele em contraposigdo ao
direito estatal, porque legislado e vigente
nos tribunais e 6rgaos estatais -, instaura-se
a crise da dogmatica juridica tradicional,
cuja solucdo ndo pode ser encaminhada
sem que se leve em conta as praticas sociais
(OLIVEIRA, 2004, p. 59).

O direito pensado como fenémeno
social ndo, por isso, se limita e se atrela ao
aspecto mentalista préprio da fenomenolo-
gia. Para compreender essa dimensdo social
do direito, tampouco significa que

“enfrentar os problemas do direito
em termos sociolégicos é querer
conhecer mais sua forca e seu poder
que suas palavras. A investigacao do
Direito na conduta humana aclararia
muitas coisas aos legisladores, aos
politicos, aos governantes, com res-
peito a natureza dos materiais com
que trabalham” (SANCHES DE LA
TORRE, 1965, p. 68-69).

Esse sonho fenomenolégico, essa con-
fianca numa cientificidade de saber emi-
nentemente socioldgico é tdo exclusivista
como uma dogmatica formalista, tradicio-
nalista. Nao por isso temos um novo cami-
nho ou uma proposta. Apenas sugerimos
uma transposi¢do mental; o abandono da
mente exclusivista - montada em qualquer

que seja o paradigma (ontol6gico, mentalis-
ta, lingtiistico etc.) - para uma mentalidade
inclusivista. Simples, qualquer proposta
que para se impor sonha estar superando
a outra é tdao dogmatica fundamentalista
quanto a suposta teoria superada. Esse
pode ter sido o maior problema da filo-
sofia critica, no sentido marxista. O lugar
do comunismo requer e exige a exclusiao
do capitalismo. Com isso afirmamos: nao
cabe pensar em quem é melhor, teoria ou
prética. O direito precisa das duas, seja a
prética juridica forense seja a academia.
Nao é possivel lecionar direito processual
sem a pratica, muito menos sem teoria.

Assim, investigando a pratica cotidiana
da conciliacao judicial, pretendemos com-
preender a atuacdo do advogado desde
sua vida cotidiana no judiciario. Para isso,
recorremos a etnometodologia, estudo da
analise de conversagdo, devido ao predo-
minio da fala numa interacdo social face
a face.

E salutar, portanto, a utilizacdo de mé-
todos e técnicas de pesquisa empirica, isto
é, pesquisa baseada na observacado contro-
lada dos fatos, para investigar o fendmeno
juridico em correlagdo a realidade social
(SOUTO; SOUTO, 1981, p. 12-13). Porém,
apesar da exigéncia crescente de conhe-
cimento adequado da situacdo social do
sistema juridico e de sua praxis, poucas sao
as pesquisas desse tipo realizadas no cam-
po do direito. Nossa literatura limita-se ao
estudo do ordenamento juridico em si, ndo
déa conta da realidade, de como o direito se
processa fora dos c6digos. A norma juridica
estatal e a doutrina juridica normatizam a
realidade e produzem, inevitavelmente,
uma cultura idealista ndo isenta de alguns
perigos (OLIVEIRA, 2004, p. 23).

O relatério do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
- CNPq dojé distante ano de 1986 enfatizou
que as Faculdades de Direito funcionam
como meros centros de transmissdo do
conhecimento juridico oficial e ndo pro-
priamente como centros de producdo do
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conhecimento cientifico (STRECK, 1999,
p. 64). A pesquisa juridica nas faculdades
de Direito, na graduagdo e pés-graduagao,
seria exclusivamente bibliogréfica, situacao
essa que, embora decorridos quase dez
anos, continua praticamente inalterada, o
que reitera a inovacdo e a importancia da
presente pesquisa.

3. A etnometodologia e os etnométodos

Investigar os etnométodos da comu-
nidade juridica significa pesquisar os
mecanismos resultantes da pratica forense;
em nosso caso, enfatizamos a atuagdo do
advogado em audiéncias preliminares.

A etnometodologia, fundada por Harold
Garfinkel (1996, p. 11), ganhou atencao
principalmente apds seu artigo de 1963:
“a conception of and experiments with
‘trust” as a condition of concerted stable
actions”, e com seu livro de 1967, Studies
in ethnometodology. O autor explica que usa
o termo Etnometodologia para se referir a
“investigacdo das propriedades racionais
das expressdes indexadas e outras acgdes
praticas como realizagdes continuas e con-
tingentes de praticas usadas como artificios
para organizar a vida cotidiana”.

A partir das palavras etnobotanica,
etnofisiologia, etnofisica, Harold Garfinkel
(1996) chegou ao termo etnometodologia
para se referir a capacidade de o ser hu-
mano dotar de sentido seu mundo social.
Assim, etno se refere aos “sistemas concei-
tuais cotidianos empregados pelos mem-
bros de uma cultura ou de uma sociedade
dada”; metodologia sao “os procedimentos
implementados pelo senso comum na re-
presentacdo corrente do mundo e da acao”
(ARNAUD, 1999, p. 333; WALLACE;
WOLF, 1994, p. 320).

Garfinkel (1996) estudou com Talcott
Parsons e Alfred Schutz. Via Parsons (1987),
ele se fundamenta nas idéias coletivistas
de Durkheim e Weber; via Schutz, na vi-
sao individualista da fenomenologia de
Edmund Husserl. Garfinkel (1996) é um

autor que se propde a unir essas explicacdes
da vida social, portanto unir coletivismo
com individualismo (ALEXANDER, 1990,
p. 205,208-225; RITZER, 1993, p. 287-291), o
que implica Garfinkel (1996) demonstrar o
quanto as normas estdo internalizadas nos
conviventes em uma comunidade; por sua
vez, devido a Schutz, ele quer demonstrar
como as normas sdo elaboradas.

Dessas pretensdes de demonstracao, o
autor retorna a proposta de fato objetivo
de Durkheim porém da-lhe lugar aos ato-
res como modeladores do fato, assim, os
dois paradigmas sociolégicos da época (o
normativo e o interpretativo) se associam
na etnometodologia, principalmente por-
que a significacdo passa pelos atores e a
comunicac¢do ndo é fruto de referéncia ao
mundo exterior, sua referéncia simbolica
(superagdo da teoria da referéncia). Com
isso, a aplicagdo das normas que funcionam
fixando significacao depende da interpre-
tacdo adotada pelos atores e pela comuni-
dade que a vive. A etnometodologia nao
se esgota na fala, no dito, inclui também os
gestos, os olhares, sons e outras fontes de
informagdes durante a comunicagao. Para
defender sua proposta, Garfinkel (1996)
diz que criamos etnométodos para viver
em sociedade, assim, refere-se aos proce-
dimentos e consideragdes que utilizamos
para dar sentido as circunstancias em que
nos encontramos.

Um dos artificios de Garfinkel (1996) foi
recorrer ao que denominou “experimentos
de ruptura”. Um deles foi quando pediu a
um grupo de alunos que passassem a se
comportar em casa, no ambiente familiar,
como se fossem visitas. Isso obrigaria a uma
quebra do padrao esperado de comporta-
mento desses alunos entre seus familiares.
Ao relatarem suas experiéncias, os alunos
permitiram a Garfinkel (1996) registrar va-
rias situa¢des de desentendimento entre os
envolvidos. Além desse, outros métodos de
verificacdo dos etnométodos foram criados,
entre eles vale citar: a andlise de conver-
sacdo, que ndo se confunde com andlise
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de discurso; as provocacdes de aplauso;
a integracdo do discurso; e as atividades
ndo verbais.

Etnometodologia, portanto, ndo é um
método de pesquisa nem uma técnica de
levantamento de dados, é um programa
para investigar “acordo entre colegas ‘cul-
turais’”. Nas palavras do autor: “Eu uso o
termo ‘ethnomethodology’ para me referir
a investigacdo das propriedades racionais
de expressdes de indexacdo e outras acoes
de praticas continuas e contingentes orga-
nizadas na vida cotidiana” (GARFINKEL,
1996, p. 10-11).

Se no direito processual podemos
identificar duas correntes, de um lado os
formalistas e do outro os instrumentalis-
tas, a etnometodologia pode muito bem
servir como espaco para verificacdo da
forma como a pratica forense civel esta
se realizando no cotidiano das audiéncias
preliminares. Com o objetivo de simples-
mente apontar caminhos epistemolégicos
aos estudos do direito, inicialmente suge-
rimos que sejam evitados o recurso a frases
de efeito, aos achismos, aos argumentos de
autoridade e, portanto, que as afirmacoes
sejam feitas, se necessarias, com a devida
cautela cientifica.

Quantas ndo sdo as afirmagdes no
mundo juridico jamais testadas, que sdo
repetidas sem verificacdo empirica? Alguns
exemplos sdo: o direito processual civil é
formalista, ja o trabalhista ndo; a morosida-
de processual é o grande mal da prestacao
judicial em praticamente todos os paises;
a conciliagdo é uma forma de resolver a
morosidade processual. Ndo se trata de
concordar ou discordar, mas simplesmente
de defender a importancia de se aferir essas
informagdes com dados cientificos, ou seja,
com pesquisa empirica.

Voltando a palavra etnometodologia,
ela comporta ao menos duas acepgoes: a
primeira, metodologia empregada pelos
membros de uma sociedade, nesse caso
ela é tratada como “raciocinio sociolégico
préatico”; a segunda, estudo dos etnométo-

dos, métodos cotidianos utilizados pelos
seres humanos, no seu dia-a-dia, de forma
a lhes permitir conviver em sociedade,
inclusive de maneira conflitiva (COULON,
1995, p. 52).

Etnometodologia, portanto, estuda a
construcao de raciocinios e métodos no
convivio social. Assim, considera-se que
no cotidiano estabelecemos significados as
intengbes e palavras, ndo nos ocupamos em
buscar significados precisos, verdadeiros
e Unicos, e é justamente por nao vivermos
problematizando tudo que é possivel a
comunicacao e, por conclusdo, convivio em
sociedade. Da comunicacdo sem buscar o
melhor, verdadeiro ou tnico significado é
que a etnometodologia parte e visualiza
a producdo de normas que possibilitam a
compreensdo e a continuidade do convivio
social.

Confirma-se, assim, que ndo se trata de
um método de investigagdo, nem de uma
técnica de pesquisa e, sim, de um programa
de pesquisa voltado ao estudo do “aspecto
processual e implicito do conhecimento que
os agentes utilizam nas atividades rotinei-
ras” (ARNAUD, 1999, p. 332), ou seja, de
como as pessoas tornam compreensiveis
as cenas e situacdes sociais (WALLACE;
WOLF, 1994, p. 321).

Agora, sim, esta explicito por que recor-
rermos a etnometodologia para estudar a
construgdo de padrdes de comportamento
de advogados no cotidiano das audiéncias
preliminares. Questiona-se, portanto, se
nesse cotidiano sdo produzidas normas
que possibilitam a atuagdo desses profis-
sionais na construgdo dos acordos e se se
pode identificar os interesses envolvidos,
mesmo se ndo declarados. Como exemplo,
citamos o caso de quando o advogado
pede ao juiz para se retirar da sala de
audiéncia para, em separado, falar com
seu cliente. Esse comportamento é aceito
por todos os envolvidos como meio de
alcancar um acordo. A norma explicita é
o reconhecimento da possibilidade de ser
necessario rever pontos, o que sé pode ser
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tratado e debatido entre o advogado e seu
constituinte, o mais abertamente possivel,
em um lugar reservado. Nem tudo que um
constituinte revela a um advogado suporta
aluz publica, sem falar na questao ética do
segredo profissional.

Tendo, pois, a etnometodologia como
programa de pesquisa, vejamos seu aspecto
metodolégico.

4. Etnometodologia como
programa de investigacaio

Criticando a construgdo das teorias
socioldgicas, a etnometodologia se contra-
poe ao positivismo sociolégico, em suas
vertentes estruturalismo e funcionalismo,
principalmente quanto a criagdo de tipos
sociais ideais, recurso werberiano produtor
de categorias sociolégicas para possibilitar
a analise e explica¢do da vida em sociedade.
A etnometodologia rejeita essa construgdo
tedrica, bem como nao aceita a idéia de o
fato social ser considerado como algo dado,
conforme defende a teoria da atribuicéo de
rétulos - labeling theory (COULON, 1995,
p- 16). Para a etnometodologia, o convivio
social produz e constréi uma percepcao de
vida, uma visdo sobre o sentido de fatos
sociais, o que a leva a rejeitar as perspecti-
vas tedricas que tém o ator social como um
“imbecil desprovido de juizo” (WALLACE;
WOLEF, 1994, p. 228).

Nesse sentido, no programa etnometo-
l6gico, os métodos e técnicas de pesquisa
sao definidos segundo o objeto de investi-
gacdo. Quanto as técnicas de investigacao
empirica, os etnometoddlogos recorrem a
técnica da pesquisa documental, da obser-
vacao, da gravacao de fitas de dudio e de
video, tudo voltado a abordagem de como
as pessoas constroem e reconstroem a rea-
lidade social em que vivem'.

Garfinkel (1996) sofre nitida influéncia,
como ja afirmamos, dos autores Talcott
Parsons, seu orientador durante os anos
de 1946 a 1952, Edmund Husserl, Aa-
ron Gurwitsch, Alfred Schiitz e Maurice

Merleau-Ponty (COULON, 1995, p. 19).
Para melhor entendermos a etnometodolo-
gia, vejamos algumas das propostas desses
autores.

Edmund Husserl (1996, p. 87), consi-
derado primeiro autor a utilizar o termo
fenomenologia, empregou-o para tratar da
dualidade da consciéncia, dai o autor dis-
tinguir psicologia pura - mundo da consci-
éncia - do mundo dos modos de conhecer.
E que o descobrimento psicolégico do me
mesmo € objeto de estudo da psicologia pura
- preocupada com a realidade psicofisica
(animal); por sua vez, a fenomenologia
estuda as variantes fenoménicas da cons-
ciéncia. E a distingéo entre a perspectiva
do ego cogito e a perspectiva da descrigao
concreta da consciéncia. Dai que a feno-
menologia abre a possibilidade de estudo
de fatos jamais investigados antes dela,
justamente por tratar da investigacdo dos
fatos da estrutura sintética que dao unidade
noético-noematica as distintas cogitagoes.

Da proposta de estudo dos atos me-
diante os quais a consciéncia se reporta a
realidade ou ao seu significado, Husserl
(1996, p. 62-63) realiza uma mudanga na
perspectiva da teoria do conhecimento: o
investigador deve procurar se afastar do
que € tido por aspecto dntico, apoditico,
como a idéia de atitude natural do ser
humano, pois a atencao do pesquisador
se desloca do mundo mesmo (da sua re-
alidade) para os fendmenos com os quais
esse mundo se anuncia e se apresenta na
consciéncia, isto é, na consciéncia mesma
e nas suas estruturas essenciais. Nesse
sentido, a consciéncia constitui o residuo
fenomenoldgico.

Assim pensando, Husserl (1996, p. 122-
123) aponta duas condicdes fundamentais
para a fenomenologia: a redugdo eidética,
substituicdo da consideracdo dos fatos
como naturais por intuigdo da esséncia dos
fatos; e a epoché fenomenoldgica, que é o
suspender a tese da existéncia do mundo. O
conhecimento, portanto, envolve o estudo
da intencionalidade (HUSSERL, 1996, p.
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89). Admitindo a disting¢ao sujeito/ objeto,
esse autor distingue o aspecto subjetivo
do objetivo. Nossos atos de observagdo e
apreensao do objeto sdo o aspecto subjetivo,
chamado de noesis; o aspecto objetivo ndo é
o objeto mesmo (a “coisa em si”, de Kant),
mas o que, devido a experiéncia vivida, nos
leva a ter determinada percepgao do objeto,
qualificando-o, que é o noema.

Dessa forma, quando um objeto é perce-
bido e rapidamente se enquadra nos mode-
los de nossa experiéncia vivida, a intuigao,
a evidéncia e a verdade podem coincidir;
o que possibilita a racionalidade. Algo é
racional quando coincide com a evidéncia,
ou seja, quando lhe damos o atributo de
estar de acordo com nossa intui¢do, com
os limites dados por nossa experiéncia.
Dai sempre haver a intencionalidade no
ato cognitivo, como a intencionalidade da
consciéncia (HUSSERL, 1996, p. 95-99).

Husserl (1996, p. 199), ao abordar o
tema da relacdo entre teoria e pratica (ob-
jetividade e subjetividade), fala em mundo
cultural, o mundo da vida, aquele onde as
pessoas vivem intuitivamente e em cons-
ciéncia objetiva do mundo, o qual é aces-
sivel a todos. Da idéia de mundo da vida
de Husserl, Alfred Schutz trata o mundo
social como o mundo da vida (lebenswelt)?,
um mundo intersubjetivo, o mundo das
rotinas, sendo a realidade social “a soma
total dos objetos e dos acontecimentos
do mundo cultural e social, vivido pelo
pensamento de senso comum de homens
que vivem juntos numerosas relagdes de
interacdo” (COULON, 1995, p. 12).

Dessa localizagdo, Schutz (Cf. RITZEK,
1993) se preocupa em distinguir o mundo
da vida do mundo dos sonhos, para isso
identifica seis caracteristicas do mundo
da vida: o estado de alerta, momento em
que o ator presta atencdo a vida e aos seus
requisitos, o que ndo ocorre no mundo
dos sonhos; segunda, o fato de o ator nao
duvidar da existéncia do mundo; terceira,
refere-se ao mundo do trabalho, que esta
ausente no sonho; quarta, a forma especifi-

ca de o trabalhador experimentar o mundo;
quinta, é quando o mundo da vida é carac-
terizado pela solidariedade; e sexta, o fluxo
temporal, o qual é diverso entre o mundo
da vida e o mundo dos sonhos (RITZER,
1993, p. 272).

Assim, quanto aos reinos da realidade
social, esse autor distingue quatro espé-
cies: umwelt - reino da realidade social
diretamente experimentada, que é o con-
tato face a face, sdo as relagdes-nods (eu e
tu) - ; mitwelt - reino da realidade social
indiretamente experimentada, contatos
intermediados por instituicdes e organi-
zagdes sociais, formando as relagdes-eles
- ; folgewelt - reino dos sucessores, quando
debate sobre a previsibilidade da ciéncia
social - e vorwelt - reino dos predecessores,
capacidade de analisar o ocorrido a partir
do instrumental tedrico oferecido pelas ci-
éncias sociais (RITZER, 1993, p. 274-279).

Sendo Schutz um precursor de Garfinkel
(1996), acrecentamos que, do conceito de
verstehen (compreensdo) de Max Weber,
Garfinkel realiza um estudo sobre o sig-
nificado que os individuos atribuem as
situagdes que presenciam. Isso o permite
defender que a convivéncia entre os seres
humanos resulta justamente do fato de que,
como cada ser humano vive experiéncias
diferentes das dos outros, criamos o meca-
nismo de supor que tivemos experiéncias
idénticas. Assim, vivemos um processo de
permanente ajuste, o qual torna possivel a
dissipagdo das divergéncias entre as dife-
rentes percep¢des de mundo (COULON,
1995, p. 10-12). Esse processo foi chamado
por George Mead de “fundo comum de
consciéncia”, o qual nos permite pensar o
mundo em termos de “tipos” de objetos,
que é o processo de elaboragdo das tipo-
logias (ou ideal tipos) (MEAD, 1972; 2001,
p. 183-198).

Harold Garfinkel, partindo do conceito
de “expectativa normativa” de Parsons,
oferece a proposta de um estudo do com-
portamento cotidiano em contraposicdo
a idéia de padrdo de comportamento nos
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termos empregados pelo estruturalismo e
pelo funcionalismo, é que a etnometodo-
logia considera a ordem como constructo
interno aos processos sociais, ou seja, como
resultado das relagdes sociais compartidas.
Com Schutz, Garfinkel (1996) defende a
necessidade de um motivo particular para
por em questdo o mundo comumente co-
nhecido e dado por sabido (WALLACE;
WOLF, 1994, p. 322).

Aaron Cicourel, primeiro discipulo de
Garfinkel, trabalha o tema da metodologia
com criticas aos métodos empregados pe-
los sociélogos em seus experimentos; para
este autor, os socidlogos afastam elementos
indispensaveis a investigagao por capricho
metodolégico. Essas idéias deram mar-
gem ao aparecimento de novos métodos
como a “etnografia constitutiva”, de Hugh
Mehan, e o tracking, de Don Zimmerman
(COULON, 1995, p. 85-92).

Ainda sobre a etnometodologia e a
metodologia, ndo se pode deixar de fa-
zer referéncia a Peter Berger e Thomas
Luckmann (1983) em seus estudos sobre a
construgdo de um mundo objetivo a partir
dos processos subjetivos, o que, para esses
autores, fundamenta a construcdo social
da realidade (RITZER, 1993, p. 282-287;
WALLACE; WOLF, 1994, p. 337-343).

Da vida cotidiana, aquela que se apre-
senta como realidade interpretada pelos
seres humanos, forma-se um significado
subjetivo construindo-se o mundo coeren-
te; é que a realidade da vida cotidiana é “o
mundo intersubjetivo que comparto com
os outros” (BERGER; LUCKMANN, 1983,
p. 40). Para esses autores, pode-se duvidar
da realidade cotidiana, porém, mesmo as-
sim, estamos obrigados a suspender essas
davidas porque existimos rotineiramente,
em vida cotidiana. Dessa forma, a vida
pode ser rotineira - quando segue sendo
apreendida como ndo problematica - ou
ndo rotineira - aquela apreendida proble-
maticamente.

Estruturalmente, a vida cotidiana tem
limites de espago e tempo. Quanto a limi-

tagdo espacial, ela, a vida cotidiana, requer
uma dimensdo social, delimitada conforme
o grupo social. Em razdo do tempo, ela é co-
ercitiva, nao se intervém voluntariamente;
p. ex., hd anorma do quando falar e quando
calar, ha a delimitacdo temporal oficial,
demarcada pelos aparelhos de relégio
(BERGER; LUCKMANN, 1983, p. 44-46).
E o que se verifica quando as audiéncias
preliminares, o objeto desta pesquisa, tém
que ter duracdo limitada, ndo se pode ficar
debatendo “o dia todo”.

A interacdo social na vida cotidiana
é aquela que temos com os outros em si-
tuacdo face a face, a qual permite que na
realidade da vida cotidiana construamos
esquemas tipificadores, permitindo-se a
formulacao de critérios a qualificagdo. H4,
no entanto, uma negociacdo continua entre
os esquemas tipificadores das partes em
interagdo, o meu esquema com o do outro
(BERGER; LUCKMANN, 1983, p. 49). A
linguagem (a corporal, ex.: o aspecto fa-
cial; a de objetos, ex.: intencdes subjetivas
proclamadas por meu semelhante; a dos
signos, ex.: 0 SOS, que permite a producao
de informacdes de uma intencéao; e a fala,
a expressdo oral) é outra forma de coercao
da vida cotidiana, pois estamos limitados a
seus efeitos, ela nos obriga a adaptarmos a
suas pautas (BERGER; LUCKMANN, 1983,
p, 57). Assim sendo, a vida cotidiana nos
institucionaliza socialmente por produzir
habitos (tal como em Bourdieu), pois “to-
dos os atos que se repetem com freqiiéncia
criam uma pauta que logo pode reprodu-
zir-se com economia de esfor¢os e que ipso
facto é apreendida como pauta por quem
a executa” (BERGER; LUCKMANN, 1983,
p- 57). Noutras palavras, a habitualidade
antecede o processo de institucionalizacao,
o qual implica historicidade e controle,
pois é uma tipificagdo reciproca de acoes
habituais a certos tipos de atores.

Nem por isso deixam de ocorrer mu-
dancas sociais; é que a realidade social é
um processo que contém: externalizacado
- atuar humano -; objetivagdo - processo
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humano que objetiva o que é externalizado
-; e internaliza¢do - processo de volta do
mundo social objetivado na consciéncia
durante a socializagdo. Assim, a sociedade
é um produto humano e o ser humano um
produto social (BERGER; LUCKMANN,
1983, p. 83-84).

Nesse sentido, identificamos na pers-
pectiva da etnometodologia um lugar
tedrico capaz de auxiliar na compreensao,
analise e explicacdo da vida cotidiana fo-
rense, e é justamente o que pretendemos
com o estudo do comportamento do advo-
gado em audiéncias de conciliagdo.

5. Etnométodos e conciliacdo judicial

A pesquisa empirica envolveu as téc-
nicas de observacdo durante audiéncias
de conciliacdo nas varas civeis do Férum
do Recife, bem como a analise dos dados
obtidos por meio de gravacdes e anotagdes.
Como marco tedrico, recorremos a etno-
metodologia para andlise qualitativa dos
dados e identificacao de comportamentos
do cotidiano forense. Aqui, ndo vamos
desenvolver todos os tépicos da pesquisa,
porque o objetivo desse texto é apenas de-
monstrar a necessidade e contribuicdo da
pesquisa cientifica para a compreensao do
direito e seus institutos; no caso, a prética
da funcao social do advogado durante
audiéncias preliminares.

A pesquisa envolveu 9 juizes, 23 advo-
gados e 47 audiéncias preliminares assisti-
das pela equipe de pesquisa.

Os resultados indicam que, passados
onze anos da Lei n®8.952/94 e trés anos da
Lein®10.444/2002, a audiéncia preliminar é
um ato processual a mais, portanto produz
aumento da morosidade nas varas civeis,
principalmente quando se trata de agdes de
cobranca envolvendo instituicoes bancarias
e processo da fazenda publica.

Em relacao a audiéncia preliminar como
meio de enfrentar a morosidade processual,
69% (6 juizes e 16 advogados) discordam
dessa hipotese e 31% (3 juizes e 7 advoga-

dos) concordam. Entre os 9 juizes, 66,67 %
(6 juizes) discordam e 33,33% (3 juizes)
concordam que a audiéncia preliminar é
uma forma de suprir a morosidade; para
esses 66,67 %, houve aumento na morosi-
dade pela adicao do momento processual
da audiéncia preliminar, principalmente
porque a redagdo do CPC ja previa que o
juiz deveria, antes de iniciar a audiéncia de
instrugdo e julgamento, tentar conciliar as
partes. Entre os 23 advogados, 69,56% (16
advogados) discordam e 30,43% (7 advoga-
dos) concordam com a hipotese.

Entre os juizes que ndo véem a audi-
éncia preliminar como mecanismo para
enfrentar a morosidade processual, o prin-
cipal argumento foi que “as partes nunca
se conciliam durante, nem por causa da
audiéncia”. Ja os advogados declararam
que perdem tempo com essas audiéncias e
que seria melhor o sistema anterior, quando
a audiéncia marcada era de instrugdo e jul-
gamento, pois, ndo havendo a conciliagao,
partiam imediatamente para a instrugao.

Das observagoes realizadas durante as
audiéncias, verificamos que as partes quase
nunca tém a palavra, raramente participam,
estdo mais para assistir a audiéncia de con-
ciliagdo do que para auxiliar na formacdo
de um resultado; observamos também que
os magistrados ou conciliadores ndo conse-
guem se afastar de sua postura de julgador
e pouco abrem oportunidade ao debate.
Dessas observagoes, concluimos que nao
cabe falar em acordo ou entendimento
quanto aos direitos envolvidos no litigio,
cabe, sim, falar em negociacdo de direitos,
quando muito. Essa conclusdo tem lugar
devido a duragdo e a postura dos juristas
nas audiéncias. Das 47 audiéncias, 48,97 %
tiveram durac¢do de menos de 10 minutos e
apenas 6, ou seja, 12,77%, tiveram duracao
de mais de 30 minutos.

Desses dados, sugerimos a hipotese de
0 jurista ter como um dos etnométodos
justamente a prevaléncia do paradigma
exclusivista. Normalmente as audiéncias se
iniciam com a pergunta “ha conciliacdo?”.

328

Revista de Informagio Legislativa



Se a resposta é sim, lavra-se o termo; se
ndo, encerra-se a audiéncia, o magistrado
produz o saneamento e se agenda a audi-
éncia de instrugdo. Ndo ha debate, ndo ha
didlogo sobre as questdes envolvidas. O
ambiente da audiéncia esta voltado a deci-
sdo de quem tem razdo em que, quem tem
direito a que; significa, o direito parece ser
uma divindade que ird decidir quem esta
com o direito. Esse ambiente é mantido e
raramente quebrado pela agdo de um ad-
vogado ou mesmo do juiz.

Uma forma de abordar esse ambiente é
recorrer a teoria habermasiana da racionali-
dade, capacidade dejustificar, fundamentar
suas escolhas. Qualquer assercdo ou acao
podera ser tida como racional, desde que
suscetivel de criticismo e fundamentacéo,
ou seja, desde que possa fornecer razoes e
fundamentos. Nas palavras do autor:

“uma expressao satisfaz a pré-condi-
¢do de racionalidade, se e na medida
em que corporifica conhecimento
falivel e, portanto, tem uma relacao
com o mundo objetivo (isto é, uma
relacdo com os fatos) e estd aberta ao
julgamento objetivo” (HABERMAS,
1984, p. 9).

A racionalidade se produz, para Habermas
(1990, p. 188-190), gracas a uma relacdo dia-
légica prévia, ela ndo se move no vazio de
uma interioridade constituida a margem
de toda comunicacdo, como pretendiam os
filosofos da tradicdo da filosofia da cons-
ciéncia. Nessa perspectiva, uma pessoa se
expressa racionalmente a medida que se
guia, relativamente, por pretensdes de va-
lidade, ou seja, quando ela pressupde uma
relacdo reflexiva da personalidade com
aquilo que cré, faz ou diz. Isso ndo implica
que as crencas racionais e as convicgoes
sejam sempre compostas de juizos verda-
deiros, dito de outra forma, a racionalidade
de um juizo ndo implica sua verdade, mas
apenas sua aceitabilidade fundamentada
num contexto dado. Em contra partida,
irracional é aquele que defende dogma-
ticamente, autoritariamente suas crencgas

e que a elas se prende apesar de ndo as
poder fundamentar (HABERMAS, 2004).
Do ponto de vista adotado por Habermas,
a linguagem assume relevancia enquanto
elemento mediador das relacdes que os
falantes estabelecem entre si, quando se
referem a algo no mundo. Assim agindo,
cada ator assume o papel dialégico de ego
e alter, no qual ego se utiliza de um ato de
fala para expressar um estado de coisas
referentes ao mundo, para o qual busca a
anuéncia do alter (ARAGAO, 1997, p. 28).
Cada ego se utiliza, entdo, de um ato de fala,
o qual traz em si implicitamente a pretensao
de ser verdadeiro e poder ser reconhecido
como tal pelo alter. O alter vai adotar, por
sua vez, uma posi¢do de concorddncia em
relacdo a pretensao de validade embutida
no contetido do proferimento de ego.
Dessa forma, uma asser¢do pode ser
dita racional somente se o falante satisfi-
zer as condi¢des necessarias para alcangar
um entendimento sobre algo no mundo
com pelo menos um outro participante
na comunicagdo e, nessa situagdo, busca
o reconhecimento intersubjetivo de pre-
tensdes de validade criticdveis (consenso)
(HABERMAS, 1988, p. 96). Ai esta o lugar
de Habermas no debate: o termo consenso
estd atrelado a idéia de busca de entendi-
mento. Nossas observacdes nas audiéncias
nos levaram a considerar a impossibilidade
de se falar em entendimento. Primeiro por-
que prevalece a nogdo de o judicidrio ser o
local para a decisao, definicdo de quem tem
ou estd com O direito; quem chega ao ponto
de procurar um advogado para recorrer ao
judicidrio a fim de tratar de um conflito que
ndo conseguiu resolver espontaneamente
com seu litigante para entdo abrir mao de
algo em nome de um entendimento. Parece
que, se havia de haver algum entendimento
espontaneo, esse teria que ser solucionado
antes, ndo mais agora no judiciario. Parece
prevalecer um sentimento de vinganga,
um “eu ndo disse que vocé iria parar aqui,
agora quero s6 ver”. Com isso apenas
chamamos atencdo para a necessidade de
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serem debatidas as diversas questdes que
permeiam o problema da conciliacdo. Ha
um grande descompasso entre o que o
judicidrio imagina estar promovendo com
a conciliacdo e a visdo de mundo da socie-
dade sobre o assunto.

Cabe, ainda, fazer referéncia ao diferen-
cial da concepcao e possibilidade de conci-
liacao, segundo a espécie do caso concreto.
Entre os 7 casos de audiéncia com duracao
de mais de 30 minutos, cinco envolviam
separacdo conjugal (direito de familia). Os
outros dois tinham por tema a cobranca
e ndo tinham instituicées bancérias como
parte. Nos casos que envolviam temas de
cobrancga e tinham institui¢ées bancarias
como parte, ndo houve espago para conci-
liagdo, bem como casos envolvendo ques-
toes tributdrias com a Fazenda Ptblica.

Dai afirmarmos que o judiciario tem
funcionado como lugar de pressdo para se
negociar direitos e ndo como lugar ao deba-
te e busca de entendimento sobre direitos.
Registramos depoimentos de advogados
que, em contenciosos envolvendo direito
de familia, declararam que o judicidrio tem
servido como lugar de desabafo, apds o
qual aumenta a possibilidade de realizacdo
de acordos entre os litigantes.

O ponto mais grave em nosso entendi-
mento foi a identificacdo de que os acordos
sdo assinados sem as partes processuais
terem a devida nocdo do que acabaram de
vivenciar, assinam termos de acordos sem
saber o que continha no termo de conci-
liacdo. Essa constatagdo foi obtida porque,
ap6s as audiéncias nas quais foram firma-
dos os termos de conciliacdo, a equipe de
pesquisa foi conversar informalmente com
as partes e ouviu relatos tais como: “eu ndo
sei bem o que houve naquela sala, assinei
porque mandaram, no fim ja nem sabia o
que estava sendo dito”; “e eu podia dizer
que ndo queria assinar aquele acordo?”.

Desses depoimentos, identificamos
mais um etnométodo: a visdo autoritarista,
o judicidrio é visto como poder supremo.
N3ao ha uma cultura da conciliagdo, os

conciliadores e juizes ainda tratam a conci-
liagdo como objeto de decisdao monoldgica
endo dialdgica, pensam como autoridades
e agem como donos de um poder de deci-
S0 e Nd0 como espago para composicao e
construgdo decisoria. As partes ainda sado
tratadas como uma espécie de “clientes
assistidos” e ndo como integrantes e parti-
cipantes do processo decisério.

Das 47 audiéncias, apenas 12 tiveram
acordo assinado. Dessas doze, sete chega-
ram com o acordo definido antes do inicio
da audiéncia. As cinco restantes tiveram o
acordo produzido durante a audiéncia. O
grave foi termos registrado que em nenhu-
ma dessas audiéncias as partes souberam
explicar, ap6s a audiéncia, o que ficou
definido como acordo final, logo, o que as-
sinaram na frente do juiz. Ja do lado de fora
da sala de audiéncia, as partes precisaram
da explicacdo do advogado para entender
o que tinham assinado. Perguntados por
nos por que assinaram, entre as respostas
ouvimos: “porque meu advogado disse
que eu ndo tinha alternativa”; “porque nao
estava me sentindo bem e queria ir embora
logo dali”; “porque queria me livrar da
confusdo”; “porque o juiz disse que se eu
continuasse poderia até perder o caso”;
“porque s6 vim aqui s6 para ver a cara dele
na frente de um juiz, pouco me interessava
no que ia dar isso”.

Dessas verificacdes, lancamos as seguin-
tes reflexdes: 1) a esperanca depositada na
conciliacao exige mais que criar leis e juiza-
dos especiais, ainda mais quando prevalece
o etnométodo do recurso a lei como forma
de evitar debates, ou seja, as referéncias
as leis funcionam para “fechar questiao”,
eliminar o debate; talvez isso se deva a falta
de conhecimento e a desinformacao sobre o
judicidrio; 2) a conciliagdo tem funcionado
mais como meio de pressdo e ameaga para
se assinar “acordos-negociacdo” que como
espaco de tempo para se buscar um “en-
tendimento” sobre os direitos envolvidos;
nesse caso, o etnométodo estd na predo-
minancia da valoragdo do dinheiro, pois
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até o tempo € calculado economicamente,
em alguns depoimentos, declararam que
tempo é dinheiro, por isso a conciliagdo é a
melhor alternativa, inclusive, como relatou
um juiz: “no fim, os casos concretos ndao
diao em nada mesmo; com a conciliacao,
ao menos eliminamos um problema a mais
que iria ficar durando no judicidrio, tem
mais, precisamos ter produtividade”; 3)
para a conciliagdo servir como instrumento
de legitimacao, os juristas poderiam se dis-
ponibilizar a rever seus papéis na relacdo
processual; um dos etnométodos relacio-
nados a essa situagao é a referéncia de um
ao outro, os juizes culpam os advogados
de omitirem informacdes, os advogados
acusam os juizes de autoritaristas.

Os etnométodos identificados nos ca-
sos de audiéncia preliminar indicam que
prevalece a cultura da ética profissional
ascética e ndo da ética profissional orgénica.
Refiro-me a insisténcia dos envolvidos na
conciliacdo judicial (conciliadores, advo-
gados e juizes) em manter uma roupagem
mistica na audiéncia quanto ao papel social
do direito e do judicidrio (lugar da salvacao
- tal como a construcdo dos dogmas de fé
religiosa). Max Weber (1996, p. 467), além
de distinguir a ética da responsabilidade de
uma ética da convicc¢do, distingue a ética
profissional organica da ética profissional
ascética, para a qual o mundo é conce-
bido como “constituido por crentes que
dominam e ndo por crentes considerados
como povos parias”. Essa tltima distincao,
explica Weber, promove o “conflito entre a
busca mistica da salvagdo e da religiosidade
virtuosa ascética, por um lado, e a ortodoxia
“institucional por outro”.

Persistem, contudo, as questdes: se o
Judiciario tem a funcdo de tomar decisdo
quanto aos direitos em litigio, qual o papel
do Judicidrio na conciliacao? Se o papel do
advogado é defender seus constituintes,
qual sua funcdo numa conciliacao? Se as
partes ndo conseguiram resolver ou mesmo
solver suas controvérsias voluntariamente
ao ponto de recorrerem ao judiciario, qual

o lugar da conciliacdo, o papel do judi-
ciario na conciliagdo? Essas provocacdes
insinuam a inutilidade da conciliacdo caso
seja mantida a forma como esta sendo
realizada.

Cabe, ainda, registrar analises etnome-
todolégicas como as “trocas” de olhares
entre o advogado e seus constituintes,
advogados e juizes, as partes e juizes, bem
como entre as proprias partes durante
uma audiéncia preliminar. Esses dados
empiricos sdo identificadores de normas
sociais formadoras de inibi¢do, ameaca ou
apoio. Nao podemos deixar de fazer refe-
réncia as tomadas de turno de fala entre
os falantes numa audiéncia preliminar,
bem como as “falas fora de lugar”, como é
o caso de o advogado impedir a continui-
dade da exposicdo das idéias, retirando a
fala de seu constituinte. Esse é visto como
mais um mecanismo do chamado “papel
de filtro” exercido por advogado, o que é
justificado com a noc¢ao do “nem tudo pre-
cisa ser dito”, “judiciario ndo é lugar para
sinceridade” ou mesmo “a vida social ndo
suporta a transparéncia dos bastidores”.
Ora, o pressuposto é que os envolvidos
foram incapazes de chegar voluntaria e
espontaneamente a uma solugao ou mesmo
a dirimir os impasses da controvérsia causi-
dica e, justamente por isso, foram buscar na
interferéncia de um terceiro, o judiciario, a
solucdo. Ndo se pode deixar de considerar
esse pressuposto ao se tratar da conciliacdo
judicial, todavia também néao se pode, por
isso, atribuir ao judicidrio a autoridade
deciséria com exclusividade.

Sobre essa tltima questdo, registramos
posturas dos “conciliadores” (advogados
e juizes) predominantemente imperativas
e ameacadoras, promovendo medo nas
partes e, algumas vezes até, em alguns ad-
vogados. Esse dado é fundamental para se
apontar a necessidade de revisao da ques-
tdo da postulacdo em juizados especiais
sem o acompanhamento de advogado.

Todos esses registros evidenciam o
quanto o lugar das partes e dos profissio-
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nais juridicos envolvidos merece passar por
sérios debates.

Uma proposta, por conclusdo. Caso
haja interesse em promover celeridade na
prestacdo jurisdicional e se deposita na
conciliacdo a hipétese de servir para essa
finalidade, os tribunais de justica dos esta-
dos e os tribunais regionais do trabalho e da
justica federal poderiam acatar a sugestdo
de constituir comissdes de pesquisadores
para diagnosticar problemas e apresentar
solugdes para a forma como a conciliagdo
vem sendo realizada. Essa comissdo deve-
ria ser constituida, no minimo, por pesqui-
sadores profissionais com habilidade nos
conhecimentos socioldgicos, filosoéficos,
lingtiisticos e psicolégicos.

Notas

! Este texto ndo se ocupa das técnicas de pesqui-
sa; para quem se interessa, ndo s6 pela técnica, mas
pela anélise de dados obtidos por meio de textos,
imagens e som, Cf.: BAUER, Martin W.; GASKELL,
George (2004).

2 Schutz utiliza varios termos como sindnimos
de mundo da vida, tais como: “mundo da vida di-
aria”, “mundo do trabalho cotidiano”, “realidade
mundana”, “mundo do sentido comum”, “realidade
eminente da vida do sentido comum” (RITZER, 1993,
p- 270).
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