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Analise critica das audiéncias de conciliagao e mediagao (art. 334,
do CPC) na Justica Estadual: uma leitura a partir da teoria dos
campos, de Bourdieu

Caio Amaral Miiller Dimas e Souza

RESUMO

O presente trabalho, ao tomar como premissa que as audiéncias de conciliacéo e
mediagao no Judiciario brasileiro sdo, em sua maioria, infrutiferas, busca perquirir,
neste primeiro momento, a partir de uma analise tedrica, como se da o enquadramento
dessas técnicas autocompositivas no campo juridico, valendo-se para tanto, da teoria
dos campos, de Pierre Bourdieu, como referencial tedrico. Para tanto, levou-se em
conta a legislagao sobre o tema e demais regulamentos, os quais definem a forma de
organizagao dessas técnicas no Judiciario brasileiro, além da doutrina pertinente ao
tema. Outrossim, valeu-se o estudo da utilizagcdo de dados historicos disponibilizados
pelo Conselho Nacional de Justica, 6rgao responsavel pela promocao, organizacao,
aplicacao, efetivagdo e analise de desempenho das técnicas autocompositivas no
Brasil, para se entender se a introdugdo da mediagdo, como técnica oficial utilizada
pelo Estado, na resolucido de conflitos, favoreceu, ou ndo, a formacao de acordos. A
partir disso, foi possivel tracar paralelos entre a teoria de Bourdieu e a realidade
brasileira, entendendo-se, principalmente, como se posicionam a mediacdo e a
conciliagao dentro do campo juridico neste pais, levando em conta que, dentre outras
caracteristicas, campos sao espacos estruturados de posi¢cdes nos quais ha forte luta
concorrencial e a hierarquia € marcante. Diante disso, péde-se entender que as
referidas técnicas nao ostentam prestigio no campo, de modo que, por agora,
encontram-se marginalizadas, nas regides fronteiricas e ndo sao parte do objeto

principal do Direito.

Palavras-chave: Autocomposicao; Teoria dos campos; Processo Civil.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo, originalmente, visava buscar, ainda que de modo sucinto e
sem pretender um esgotamento, o porqué de as audiéncias de conciliacéo e,
especialmente, de mediagao, serem tao infrutiferas dentro do ordenamento juridico
brasileiro, no procedimento comum civel.

O incdmodo que levou a pesquisa adveio de alguns fatores. O primeiro deles
foi conhecer a mediacdo enquanto técnica de resolugcdo de conflitos do sistema
multiportas, por meio de disciplina eletiva do curso de Direito, ofertada pela Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora.

Ao lidar com a sua existéncia, € comum que se perceba que ha enorme
potencial nesse “método de resolugdo de conflitos em que duas ou mais partes
recorrem a uma terceira pessoa imparcial - o mediador - com o objectivo [sic.] de se
trabalhar o conflito de forma a, se possivel, chegarem a um acordo satisfatério para
todos os envolvidos na disputa” (Associagao de Mediadores de Conflitos, 2020, s.p.).

Pelo proprio conceito, apontado no paragrafo anterior, € perceptivel que a ideia
da mediagao € apta a gerar fascinio, especialmente nos nedfitos da Faculdade de
Direito, isso porque a ideia vulgar (e, também, de muitos juristas) que se tem do Direito
€ que este campo (BOURDIEU, 1989) se destina exclusivamente a severas disputas,
nas quais ha sempre um ganhador e um perdedor.

Sendo assim, quando se apresenta a possibilidade de ambas as partes sairem
ganhando de um conflito, € natural se questionar o motivo de este método nao ser o
utilizado em todos os casos que se mostrar cabivel. E foi justamente este o primeiro
incdbmodo: entender o porqué de a mediagdo nédo ser aplicada em massa para a
resolucdo consensual de disputas, seguindo-se légica do ganha-ganha (ALMEIDA e
SANTOS, 2020), visto que, de acordo com o0s seus principais pesquisadores, da
Harvard Law School (FISHER, 2014), com frequéncia é possivel se produzir opgoes
de ganhos mutuos, por meio de determinadas técnicas, descritas e aplicadas por
Fischer, Ury e Patton (2014).

O segundo incébmodo se deu a partir do avango na graduagao em Direito, com
o consequente descobrimento de como a pratica tende a funcionar e como pode ser
dura com as técnicas autocompositivas, como a conciliagdo e a mediagao.

Perguntando-se sobre o tema, informalmente, a servidores e ex-servidores de

uma comarca do interior de Minas Gerais, péde-se ter o testemunho de que a cidade



nao é aparelhada para as audiéncias de mediacdo, visto que ndo ha sequer um
servidor treinado designado para ocupar a posi¢ao. Para o preenchimento do requisito
do art. 334, do CPC, foi informado que somente ha a realizagdo de audiéncias de
conciliagdo (pois aqui sdo mais flexiveis as normas de atuagdo e, se nao bem
compreendida, a conciliagdo muito se parece com a atividade jurisdicional de se
proferir uma sentencga, com a diferenca de que as partes podem ou nao aceita-la, e a
sucumbéncia pode ser mais “leve”, ou pode ndo haver sucumbéncia de nenhuma das
partes), por estagiarios, também sem treinamento especifico.

Ademais, em outro dialogo sobre o tema, acerca de uma comarca que atende
mais de 500 mil jurisdicionados, obteve-se a informacédo de que as audiéncias de
mediagao sao realizadas por estagiarios(as), com o devido consentimento do servidor
responsavel. Entretanto, isso contraria expressamente o disposto no art. 11 da Lei
13.140/2015 (Lei de Mediagao), o qual prevé a necessidade de o mediador judicial ter,
ao menos, dois anos de formagao na graduagcdo em Direito, além de ter realizado
curso em alguma das instituicdes previstas pela lei. E este requisito ndo parece
possivel de driblar, haja vista que, diferentemente de uma minutagem de sentenca, a
realizacdo da audiéncia de conciliacdo € a esséncia do proprio ato, ndo as
formalidades que a acompanham.

Também, no que tange a pratica, durante a realizagdo de estagio no TIMG",
qgue depende da analise de autos processuais, pdde-se notar que, com frequéncia, as
audiéncias de conciliagdo e mediagdo sdo dispensadas por magistrados, mesmo
quando uma das partes requer expressamente a sua realizacdo (indicando-se na
peti¢do inicial, em atendimento ao disposto no art. 319, VII, do CPC). Aqui vale uma
ressalva, porque as dispensas (em tese, em oposi¢cao a redagao expressa do art. 334,
do CPC) ocorreram apds a decretagao da pandemia, fundamentando-se na celeridade
dos atos processuais e na Portaria Conjunta n° 952/2020, do TIJMG, que suspendeu
a realizacdo de determinadas audiéncias, mas se estendem até os dias atuais. E certo
que a pandemia ainda esta em curso, porém, outras audiéncias, anteriormente
suspensas, ja voltaram a ser realizadas.

Entretanto, para que ndo se pense que isso pode ser imputado apenas ao
magistrado, em nenhum dos casos observados, e que a dispensa ocorreu, houve

manifestacdo de alguma das partes atacando o despacho e pugnando pela

1 O estagio foi realizado entre abril de 2021 e fevereiro de 2022



designagao da referida audiéncia, nem mesmo online. E, quando houve a realizagao
de acordos, nestes processos, estes ocorreram extrajudicialmente.

Outro fator, ainda relacionado ao estagio no TIMG, tange a frequente leitura
de atas de audiéncia de conciliagcdo/mediag¢ao, quando estas efetivamente ocorreram.
E preciso dizer que os processos aqui referenciados estavam todos em fase de
sentenca ou de instrugdo probatdria, portanto, o acordo ndo tinha sido realizado,
sendo o processo nao chegaria até essa fase. Em diversos destes processos,
analisando-se as circunstancias, parecia ser plenamente viavel a realizacdo de
acordos, com resultados melhores para ambas as partes. Entretanto, a ata da referida
audiéncia reduzia-se a termo que indicava que a conciliagdo nao foi possivel, dentre
outras formalidades n&o relativas ao acordo. Ou seja, pelo menos a partir da leitura
das atas, ndo parece que sequer se tentou realizar a aplicacdo de técnicas
autocompositivas. Todavia, para se aferir a veracidade dessa assertiva, um estudo de
campo € necessario. Nao é o caso do presente estudo, como se demonstrara adiante.

Ha ainda mais incobmodos, sendo que merecem destaques os seguintes: em
regra, 0s juizes nao realizam as audiéncias de conciliagdo e mediagdo, mesmo sendo
razoavel se pensar que, se estes o fizessem, o sucesso provavelmente seria maior; e
o outro foi ver como as audiéncias sao efetivamente realizadas (por meio da
plataforma do projeto “Audiéncias Online”), aparentemente sem dar o devido valor as
técnicas objetivas de negociacdo, especialmente as da Harvard Law School
(FISCHER, 2014), uma vez que foram as responsaveis por introduzir a légica do
ganha-ganha (ALMEIDA e SANTOS, 2020).

A presente introducdo é extensa, porém, € fundamental para se entender o
contexto que enseja a produgao dete trabalho. Isto porque, durante a elaboragéo do
projeto de pesquisa, com base nessas indignacdes, experiéncias pregressas e
reflexdes sobre o tema, foi levantado que o problema de pesquisa, qual seja, que as
audiéncias de conciliagdo e mediagcdao (com foco particular nesta ultima) néao
chegaram perto de alcangar o seu potencial de resolugdo de conflitos dentro do
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a maioria € infrutifera. E, a partir disso,

foram levantadas as seguintes hipoteses principais:

a) as audiéncias sdo frequentemente realizadas por pessoas

inexperientes, com menos capital dentro do campo (BOURDIEU, 1989),



d)
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sendo, portanto, hierarquicamente inferiores, quando deveriam, em
verdade, serem conduzidas por magistrados ou integrantes com mais
capital especifico e dominio das técnicas autocompositivas,
especialmente aquelas da Harvard Law School (FISCHER, 2014), a fim
de que houvesse mais respeito e eficacia, inclusive pela natureza
sensivel dos temas que sao submetidos a mediacao, ja que “o mediador
[...] atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes” (SANTOS, 2017, p. 7);

no Brasil, predomina a cultura da litigancia?, de modo que “a ideia geral
inserida no (in)consciente coletivo € de que todo e qualquer conflito
necessita ser judicializado e resolvido sob a forma de uma solugcéo
adjudicada [...] fundada na légica do vencedor-perdedor” (LUCENA
FILHO, sem ano, p. 5), o que dificulta muito a resolugéo do conflito pelas
vias autocompositivas;

sdo dados aos advogados os papeis centrais nas audiéncias de
conciliagcdo e mediagao, de modo que € dada as partes a opgao de “néo
se manifestarem durante a mediacao” (AZEVEDO, 2009, p. 45), ainda
que seja um procedimento que admite “solugdes criativas” (AZEVEDO,
2009, p. 45) com disposi¢ao de direitos, o que, em tese, serve para dar
voz as partes, para que decidam seu proprio futuro;

as audiéncias de conciliacdo e mediacao, na forma do art. 334, do CPC,
sao obrigatorias, mesmo que nao sejam adequadas ao caso, o que soO €
excetuado no caso de renuncia expressa de ambas as partes (art. 319,
VII, do CPC). Essa hipotese, em especial, liga-se a uma indesejada
morosidade para além daquela que € necessaria para a produgao de
resultados legitimos (CAMARA, 2021), além de aumentar o nimero de
audiéncias infrutiferas, o que fomenta a cultura da litigancia (LUCENA
FILHO, sem ano) e diminui o apre¢o dado a mediagéo e a conciliagéo;
em consequéncia também do que foi apontado no item anterior, a

audiéncia de conciliacdo ou mediacao passa a ser tratada como apenas

2 Aqui, por se tratar de uma hipétese, ndo se pode afirmar que essa cultura de fato é a predominante,
0 que ocorre é que, com base em uma pequena revisdo de doutrina, chegou-se a essa hip6tese. Com
efeito, como se vera, esse tema n&o foi objeto do presente trabalho de conclusédo de curso, que tem
seu escopo limitado, sendo certo que, para se tomar essa assertiva como veridica, inveridica ou
circunstancial, um estudo apropriado seria necessario.
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uma etapa obrigatéria de um processo, por mera formalidade, mesmo
quando se mostra adequada, deixando de ser usufruida da forma
devida;

f) para se chegar a uma audiéncia de conciliagdo ou mediagao judicial, ou
mesmo para que o acordo seja homologado, € sempre necessaria a
figura do advogado, cuja formagao €, em regra, direcionada para a

litigancia judicial, em detrimento de solu¢gbes autocompositivas.

A partir de tais hipoteses, chegou-se a conclusdo de que o tema é
extremamente amplo e complexo, de modo que a pesquisa de cada uma das teses
poderia ser objeto de um trabalho separado, haja vista que exigiria pesquisas
empiricas, antropoldgicas, qualitativas e quantitativas. Diante disso, ndo € possivel,
pelo escopo da presente pesquisa, comprovar, por exemplo, qual o perfil dos
mediadores em determinada comarca, qual o seu grau de formagédo, em quantos
processos € adotada a mediagdo e em quantos processos € adotada a conciliagao,
qual o indice de resolugao em determinado tipo de demanda, dentre outros fatores
que dependem da pesquisa aprofundada.

Em virtude disso, optou-se por, na presente pesquisa, direcionar os esforgcos
para a compreensao tedrica de como a conciliagao e, especialmente, a mediacgao,
enquadram-se teoricamente como categorias juridicas. Para tanto, apds alguns
autores serem cogitados como marco tedrico, concluiu-se que o mais adequado para
esse objetivo foi o socidlogo francés Pierre Bourdieu, especificamente os capitulos A
génese dos conceitos de habitus e de campo e A forga do direito: Elementos para uma
sociologia do campo juridico, ambos do livro O Poder Simbdlico (BOURDIEU, 1989).
Isso porque Bourdieu, em sua obra, traz elementos, que, como se vera em topico
exclusivo, sdo muito oportunos para a consecugao da presente pesquisa, como a
estrutura de divisdo dos trabalhos no campo, a hierarquia entre os integrantes do
campo, a luta concorrencial, dentre outros.

Por evidente, o trabalho aqui apresentado podera ter continuidade em
programas de pds-graduacéo /ato e stricto sensu, ndo tendo essa pesquisa o objetivo
de exaurir o tema e estabelecer uma conclusao em definitivo. Pelo contrario, o que se
pretende, em primeiro plano, é entender os fenbmenos da mediacéo e da conciliagao

no ordenamento juridico brasileiro e, em seguida, promover o dialogo entre os
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principais elementos deste fenbmeno, com recorte limitado ao Brasil, e a literatura,
especialmente os sobreditos textos de Bourdieu.

Tragcados os devidos paralelos, sera possivel se fazer algumas perguntas
acerca do enquadramento da mediagao no campo juridico, dentre outros elementos a

serem considerados, bem como se chegar a conclusdes parciais sobre sua aplicagao.

2 A MEDIAGAO E A CONCILIAGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em primeiro plano, cumpre-se destacar que, para fins da presente pesquisa,
no que tange a mediacdo e a conciliagdo, os principais materiais a serem utilizados
para a delimitacdo de conceitos, coleta de dados e dialogo com a teoria de Bourdieu
sao os oficiais do Estado brasileiro, isto &, aqueles utilizados pelo Ministério da Justica
e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), ja que, na forma do art. 4°, da Resolugao
n°® 125/2010, do CNJ, é de competéncia deste “organizar programa com o objetivo de
promover agdes de incentivo a autocomposigao de litigios e a pacificagao social, por
meio da conciliacdo e da mediagao”.

Sé&o de incumbéncia do CNJ ainda: i) o estabelecimento de diretrizes relativas
a politica publica supramencionada; e ii) o desenvolvimento de conteudo programatico
para a capacitagdo de mediadores e conciliadores, além de servidores e demais
facilitadores, dentre outras acdes, descritas no art. 6°, da Resolugao n° 125/2010, do
CNJ.

Além disso, a referida Resolucdo ainda determinou a criagdo dos Nucleos
Permanentes de Resolugcdo de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMECs) e dos Centros Judiciarios de Solugédo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs). Aqueles foram criados pelos Tribunais de Justica e sao responsaveis, em
sintese, pelo planejamento, desenvolvimento, incentivo e regulamentacéo da politica
prevista na Resolucdo, além da instalacdo dos CEJUSCs. Estes, por sua vez, em
sintese, sdo os responsaveis pela realizagao de sessdes e audiéncias de conciliagao
e mediacao, na forma estabelecida pelo art. 8°.

Portanto, é possivel observar que o CNJ tem papel central no estabelecimento

e na realizacdo da politica judiciaria de resolucdo de conflitos por meios
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autocompositivos. Sendo assim, seus materiais, cursos e resolugdes acabam por ser
o norte que os Tribunais tém que seguir.

Importa ainda ressaltar que “A conciliagdo € uma politica [permanente] adotada
pelo CNJ desde 2006, com a implantagdo do Movimento pela Conciliagado em agosto
daquele ano” (CNJ, 2021, p. 191).

2.1. A CONCILIAGAO

A conciliagdo, no Brasil, pelo menos enquanto técnica oficial e prevista em
comandos normativos legais e infralegais para o procedimento comum civel, é anterior
a mediagdo. Isso é possivel de se demonstrar, em primeiro plano, pela
supramencionada politica do CNJ, de 2006, que somente faz referéncia a conciliacao
e, também, por sua previsao no CPC de 1973, especialmente nos art. 447 a 449, ao
passo que a mediagcado nao foi mencionada neste cédigo, enquanto vigia.

Ocorre que os supramencionados art. 447 a 449, do CPC/73, estiveram
presentes desde a promulgagdo do Codigo e se referem a “litigios sobre direitos
patrimoniais de carater privado”, sendo que as possibilidades de se conciliar as partes
foram se expandido ao longo do tempo, com a edicdo de novas leis, inclusive para
distintos procedimentos e fases processuais, cujas analises ndo serdo objeto do
presente estudo.

Entretanto, importa ressaltar que esta previsdo do antigo diploma processual
era inicialmente limitada a tentativa de conciliacdo dentro da audiéncia de instrucéo e
julgamento, anteriormente a instru¢do. Entretanto, em 1994, com o advento da Lei n°
8.952, adicionou-se ao art. 125, do CPC/73, o inciso IV, o qual estabelece um dever
do juiz de tentar conciliar as partes, a qualquer tempo do processo. Sendo assim,
pode-se dizer que a conciliagdo, de uma maneira ampla, foi efetivamente incorporada
ao processo civi, ao menos formalmente, em 1994 e tomada como politica
permanente pelo CNJ em 2006.

No CPC de 2015, a redagao do referido dispositivo (art. 125, IV, CPC/73) foi
parcialmente mantida, contando com adi¢des fundamentais, tangentes a presenca
desejavel (o termo utilizado foi preferencialmente) de conciliadores e mediadores

judiciais. As redacdes sao as seguintes, in verbis:
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Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste
Cadigo, competindo-lhe: [...]

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. (Incluido pela Lei n°®
8.952, de 13.12.1994) (CPC/73)

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢coes deste
Cddigo, incumbindo-lhe: [...]

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente
com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; (CPC/2015).

Percebe-se, portanto, que a realizacado da conciliacdo, e da mediacédo, mostra-
se desejavel ao menos, desde 1994, sendo que, a partir do CPC de 2015, sua
realizacao deve ser estimulada, conforme o art. 3°, §3°, deste diploma. Ainda, nos art.
165 e seguintes, o CPC/15 estabelece condi¢cbdes e informa principios relativos a
conciliacdo e a mediacio.

Merece destaque ainda o art. 334, do CPC/2015, que estabelece a
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de conciliagdo e mediacdo, se ndo se
estiver diante das hipoteses de inépcia da inicial ou improcedéncia liminar do pedido.
Estabelece, ainda, o §1° do referido dispositivo que quem atuara necessariamente
nesta audiéncia, onde houver, é o conciliador ou mediador, e n&o o juiz.

Isso se da por uma escolha aparentemente uniforme entre o Legislativo e o
Judiciario, tendo em vista que a Lei assim o estabelece, e este parece ser o

direcionamento adotado nos manuais oficiais de mediagéo, conforme se vé:

Entdo, se em uma determinada organizagao alguma atividade
(e.g. julgamento ou instrugdo processual) somente puder ser
desenvolvida por determinada classe de operadores (e.g.
magistrados) enquanto outra atividade (e.g. mediacdo ou
conciliagdo) puder ser desenvolvida por diversas classes de
operadores (e.g. servidores ou voluntarios), a alocagao de
operadores deve respeitar as atribuicbes que proporcionem
maior eficiéncia ao sistema. Dessa forma, se no Brasil ja existe
déficit de magistrados, a alocagdo desse recurso humano que
detém a exclusividade na atividade heterocompositiva publica
na autocomposi¢cao somente se justifica se a condugao de uma
mediagdo por um magistrado estiver sendo realizada por um
magistrado que se encontrar em fase de formagao ou selecéo.
(AZEVEDO, 2009, p. 52-53).
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O trecho supracitado sera objeto de analise em topico posterior, referente a
dinamica do campo juridico e como determinadas tarefas sdo reservadas aqueles que
tém menos capital especifico (BOURDIEU, 1989). Por ora, vale dizer que a regra é
que os juizes nao realizardo audiéncias de conciliagdo e mediagao. Ademais, no
mesmo manual (AZEVEDO, 2009), ha o apontamento de que os magistrados podem
realizar as referidas audiéncias, desde que nao julguem o processo que nao chegou
a um acordo.

Para finalizar o presente topico, vale, por fim, conceituar a conciliagdo. Para

tanto, veja-se como o CNJ a define:

Conciliagdo é uma conversa/negociagdo que conta com a
participagao de uma pessoa imparcial para favorecer o dialogo
e, se necessario, apresentar ideias para a solugdao do
conflito. Segundo o Cddigo de Processo Civil, o conciliador,
que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugées
para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagcado para que as partes conciliem
(art. 165, § 2°). (grifos meus) (SANTOS, 2017, p. 7).

A partir deste conceito, pode-se estabelecer alguns tragos distintivos, quais
sejam: a) nela, o conciliador pode apresentar ideias para a solugdo do conflito; b)
recomenda-se a sua aplicagdo nos casos em que nao houver vinculo anterior entre
as partes; e, c) o conciliador é, apesar de um terceiro imparcial, um participe ativo, na
medida em que pode propor solugdes. Evidentemente, por ser um método
autocompositivo, no qual ha o “consentimento espontaneo de um dos conflitantes em
sacrificar o interesse [ou direito] proprio, no todo ou em parte, em favor do interesse
alheio” (DireitoNet, 2016, s.p.) ou em favor da solugéo do litigio, as partes ndo estao
vinculadas a sugestao do conciliador, sendo que, em havendo a recusa de uma delas
em fazer o acordo, a conciliagdo n&o prospera e 0 processo seguira 0 Seu curso sem

considerar o conteudo ou os resultados desta audiéncia.
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2.2. AMEDIACAO

Seguindo-se na mesma toada, vale, de inicio, conceituar a mediagao, para
depois contextualiza-la no ordenamento juridico brasileiro. Assim, veja-se a definicao
do CNJ:

Mediagao € uma conversa/negociagao intermediada por alguém
imparcial que favorece e organiza a comunicagao entre os
envolvidos no conflito. De acordo com o Cédigo de Processo
Civil, o mediador, que atuara preferencialmente nos casos
em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara os
interessados na compreensao das questdes e dos interesses
em conflito, de modo que possam, por si proprios, mediante
o restabelecimento da comunicacao, identificar solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos (art. 165, § 3°).
(grifos meus) (SANTOS, 2017, p. 7).

A partir desse conceito, extrai-se os tragos distintivos da mediacado: a) nela, a
atuacao do mediador é restrita a favorecer e organizar a comunicacgao entre as partes;
b) a sua aplicagdo é recomendada nos casos em que ha vinculo anterior entre as
partes; e, ¢c) o mediador € um terceiro imparcial cuja fungdo é aplicar as técnicas que
entender adequadas para restabelecer a comunicacéo entre as partes, deixando o
problema claro, para que as partes, por si sO, estejam aptas a transigir e chegar a um
acordo, se assim o desejarem. Note-se que a diferenga fundamental tangente a
aplicagdo de uma e outra técnica reside na postura do terceiro, muito mais ativa
naquele método e pontual neste.

Ademais, ha também a diferenca fundamental de que, aqui, as partes tém
relagao anterior, € 0 que se busca é o restabelecimento da comunicacao, da relacao
entre as partes, que conhecem o problema profundamente e, em tese, sdo capazes
de encontrar uma solugdo fundada na légica do ganha-ganha, “que objetiva a
manutencdo da relacdo e da colaboragdo, compreendendo a busca de acordos
bilaterais satisfatérios para ambas as partes.” (ALMEIDA e SANTOS, 2020, s.p.). Vale

ainda a exposicao do seguinte trecho:
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Quer dizer, de um lado, a mediacéo aposta na explicitagcao
dos argumentos para que as partes decidam, elas
mesmas, 0 que vao fazer com seus interesses conflitantes;
de outro, a conciliacdo quer acomodar os interesses
conflitantes das partes para que a harmonia volte a reinar
entre elas e o processo se conclua (NADER, 1978; LEITE,
2003). (MELLO e BAPTISTA, 2010, p. 100)

A partir desta exposicao, € razoavel pensar que ha, quase sempre, dentro do
procedimento comum civel (e de diversos procedimentos especiais), uma técnica
autocompositiva adequada ao caso submetido ao Judiciario. De um lado, quando a
relagdo € duradoura, recomenda-se a mediagao e, de outro, quando a relacdo é
pontual, recomenda-se a conciliagdo. Pelo menos no que tange as questdes
patrimoniais, aquelas relativas a direitos disponiveis, a direitos familiares, dentre
outros, parece que a autocomposigao sempre deve ser considerada, levando-se em
conta que, como visto anteriormente, deve ser tentada sempre que possivel.

Voltando-se a analise do contexto, foi nesse espirito que o Legislador editou a
Lei n° 13.140/2015, que regulamenta a mediacéo, judicial e extrajudicial, bem como
inclui diversos dispositivos que tratam sobre o tema no Codigo de Processo Civil,

também em 2015.

2.3. AMEDIAGCAO E A CONCILIAGAO EM NUMEROS

Diante desse cenario, de uma “nova” técnica, incorporada ao Judiciario, que
satisfaz um déficit que a conciliagdo ndo conseguia suprir, a consequéncia logica
esperada € o aumento do numero de acordos a partir de 2016 ou 2017. Entretanto, os
dados nao indicam isso.

Os dados da série histérica, a seguir abordados, foram extraidos do capitulo 6
do livro Justica em Numeros (CNJ, 2021). No proprio livro, ha a indicagdo de que “O
indice de conciliagao é dado pelo percentual de sentengas homologatérias de acordo
em relagéo ao total de sentengas e decisdes terminativas proferidas” (CNJ, 2021, p.
191). Ou seja, com base na informacdo que se obtém, os numeros n&do fazem

diferenciacao sobre a forma como o acordo foi realizado, se extrajudicialmente, se em
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audiéncia de conciliagdo e mediacao, se por proposta de acordo peticionada nos
autos, dentre outros. Portanto, deve-se ter em mente que o numero real de acordos
realizados em audiéncias de conciliagdo ou mediagao € menor do que o apontado.

Ademais, os numeros deste grafico também incluem a Justi¢ca do Trabalho, que
tem um elevado indice de acordos, por questdes histéricas e uma légica bem diferente
da que é aqui apresentada. Sendo assim, deve-se considerar que o indice de acordos
realizados por mediacao e conciliacdo em audiéncias especificas para esse proposito,
na Justica Estadual, em procedimentos comuns e especiais, € mais baixo do que o
que sera apresentado. Segue abaixo o grafico.

Figura 1. Série histérica do indice de Conciliagdo — CNJ, 2021.

Figura 133 - Série historica do indice de Conciliacdo
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Fonte: Extraida de CNJ, 2021.

A partir de uma simples analise do grafico apresentado, observa-se que o
indice geral de resolugdo de conflitos pela via do acordo efetivamente teve um
acréscimo apos a implementagdo da mediacéo judicial, em 2015. Entretanto, ainda é
certo que o maior percentual ainda remonta a 2016, sendo que os indices cairam nos
anos consecutivos. Mesmo se se desconsiderar o ano de 2020, em virtude da

pandemia da COVID-19 (haja vista que diversas audiéncias de mediagdo e
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conciliagado deixaram de ser realizadas), tem-se que a tendéncia apresentada de 2017

a 2019 foi de queda nos indices gerais. Sdo essas as conclusdes do proprio CNJ:

Ha de se destacar que mesmo com o novo Cdédigo de Processo
Civil (CPC), que entrou em vigor em mar¢o de 2016, tornando
obrigatéria a realizacao de audiéncia prévia de conciliagao e
mediacdo, em quatro anos o numero de sentencgas
homologatérias de acordo diminuiu 18,8%, passando de
2.987.623 sentencas homologatoérias de acordo no ano de 2015
para 2.426.027 em 2020. Em relacdo ao ano anterior, houve
diminuicdo de 1.431.065 sentengas homologatorias de acordo
(-37,1%), provavelmente em decorréncia da pandemia da covid-
19, que pode ter dificultado a realizagdo de procedimento de
conciliagdo e mediagao presenciais ou das técnicas usuais de
construcao de confianga e espirito de cooperagdo entre as
partes processuais empregadas em audiéncias presenciais.
(CNJ, 2021, p. 192)

A fim de se evitar distor¢des, pelo ja exposto motivo da pandemia e da presenca
da Justica do Trabalho, na qual os indices de acordo sao efetivamente bem maiores,
€ valida a analise dos dados dos demais anos, sem a Justica do Trabalho (e sem
Justica Federal e Eleitoral, por ndo interessarem ao presente estudo). Para tanto,
foram consultados os dados do indice geral de conciliagbes, totais e também
exclusivamente em primeiro grau de jurisdicdo, da Justica Estadual, que é
responsavel pelo procedimento aqui abordado, como ja explicitado anteriormente.

Sendo assim, observou-se que, em 2019, o percentual de sentencgas
homologatérias de acordo foi de 11,3% na Justica Estadual (12,3% se se levar em
conta s6 o primeiro grau de jurisdigdo) (CNJ, 2020). Em 2018, levando em conta as
mesmas variaveis, o indice foi de 10,4% (11,3% em primeiro grau) (CNJ, 2019). Em
2017, o indice foi de 10,7% (11,6% em primeiro grau) (CNJ, 2018). Em 2016, o indice
foi de 10,9% (11,9% em primeiro grau). Por fim, em 2015, antes da entrada em vigor
do CPC/15, s6 se tem o indice geral, que foi de 9,4% (CNJ, 2016) (com base nos
demais anos, é possivel se estimar que o indice em primeiro grau tenha girado em
torno de 10,4%).
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Tem-se, portanto, que a média geral (considerando ambos os graus de
jurisdi¢cao) dos indices de 2016 a 2019 foi de 10,82%, contra os 9,4% de 2015. Insta
destacar ainda que nao se tem os dados de 2014 e anos anteriores.

Sendo assim, é possivel observar que, efetivamente, houve um aumento nos
indices de sentengas homologatdrias de acordo. Entretanto, ndo houve um aumento
relevante, como era esperado. Aqui, vale citagdo de trecho do proprio relatério de
2016 (cujo ano-base é 2015):

A tendéncia é que estes percentuais aumentem, tendo em vista
a entrada em vigor em margco de 2016 do novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n 13.105, de 16 de margo de 2015), que
prevé a realizacdo de uma audiéncia prévia de conciliagéo e
mediagdo como etapa obrigatéria, anterior a formacao da lide,
como regra geral para todos os processos civeis. (CNJ, 2016,
p. 99).

O que se tem, portanto, € que, apesar da aparente boa intencao do Legislativo
e do CNJ, a insercdo da mediacdo, como técnica autocompositiva a ser utilizada
judicialmente, e a adigao de uma audiéncia obrigattria de conciliagdo e mediagao nos
procedimentos civeis ndo produziram os resultados esperados.

Sendo assim, a proxima etapa da presente pesquisa € buscar apontar alguns
motivos tedricos pelos quais a conciliacdo e a mediagao ndo parecem preencher seus
potenciais no ordenamento juridico brasileiro. Como dito na introdugédo, a analise
efetivamente feita e discutida aqui € tedrica, haja vista que o processamento e a
devida coleta de dados para se obter numeros puros e discriminados em categorias

devidas deve vir em etapa posterior, em trabalho de maior folego.

3 ANALISE DO CAMPO JURIDICO

Para o presente trabalho, como dito anteriormente, elegeu-se, como marco
tedrico, o texto A forca do direito: Elementos para uma sociologia do campo juridico,
de Pierre Bourdieu, isto porque, a partir de uma minuciosa analise do texto, foram
identificados elementos que se adequam a analise das hipéteses tedricas levantadas,

como sera demonstrado. E claro que aqui ndo se pretende o esgotamento da analise
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do texto a respeito do tema, muito menos a obtencéo de conclusdes definitivas, mas
sim a abertura de um dialogo para se entender se o arcabougo tedrico de Bourdieu se
ajusta a analise das técnicas autocompositivas da mediagao e da conciliagdo. Para
tanto, foi necessario também se recorrer a outros capitulos do mesmo livro no qual o
supracitado texto se insere, qual seja, o Poder Simbdlico (BOURDIEU, 1989), bem

como a textos de outros autores.

3.1. OS CONCEITOS DE HABITUS, CAMPO E CAPITAL

Antes de se adentrar na analise propriamente dita, faz-se mister o
esclarecimento de o que s&o os conceitos de habitus e campo.

Os campos advém de processos de segmentagao da vida social, ligados ao
conhecimento e a forma de ser do mundo (THIRY-CHERQUES, 2006).

Como tal, cada campo cria o seu préprio objeto (artistico,
educacional, politico etc.) e o seu principio de compreensao.
Sao “espacos estruturados de posigcdes” em um determinado
momento. Podem ser analisados independentemente das
caracteristicas dos seus ocupantes, isto é, como estrutura
objetiva. S&o microcosmos sociais, com valores (capitais,
cabedais), objetos e interesses especificos (Bourdieu, 1987:32).
O conceito de campo € fruto do “estruturalismo genético” de
Bourdieu. Um estruturalismo que se detém na analise das
estruturas objetivas dos diferentes campos, mas que as estuda
como produto de uma génese, isto é, da incorporacédo das
estruturas preexistentes (Bourdieu, 1987:24). Os campos sao
mundos, no sentido em que falamos no mundo literario, artistico,
politico, religioso, cientifico. Sdo microcosmos autbnomos no
interior do mundo social. Todo campo se caracteriza por
agentes dotados de um mesmo habitus. O campo estrutura o
habitus e o habitus constitui o campo (Bourdieu, 1992b:102-103;
Dortier, 2002:55). (THIRY-CHERQUES, 20086, s.p.).

Sendo assim, por sua indissociabilidade, para que se entenda o campo, é

necessario entender o habitus: O habitus é a internalizagdo ou incorporagdo da estrutura
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social, enquanto o campo é a exteriorizagdo ou objetivagdo do habitus (Vandenberghe,
1999:49). (THIRY-CHERQUES, 20086, s.p.).

Diante disso, parece seguro dizer que, em regra, um campo, em Bourdieu,
(1989) é uma estrutura de relagbes objetivas, que sempre busca a sua autonomia
(alguns tém autonomia absoluta e outros relativa) e, no qual, sempre se acha
objetivamente a relagédo entre o agente e sua obra (BOURDIEU, 1989).

Nao menos importante ainda, para entender o campo, suas relagdes e

posigcdes, € o conceito de capital-

Aos interesses postos em jogo Bourdieu denomina “capital” no
sentido dos bens econémicos, mas também do conjunto de
bens culturais, sociais, simbélicos etc. Como nos confrontos
politico ou econdmico, os agentes necessitam de um montante
de capital para ingressarem no campo e, inconscientemente,
fazem uso de estratégias que Ihes permitem conservar ou
conquistar posi¢gdoes, em uma luta que € tanto explicita,
material e politica, como travada no plano simbdlico e que
coloca em jogo os interesses de conservacao (a reproducao)
contra os interesses de subversdo da ordem dominante no

campo. [...]

A estrutura do campo € dada pelas relagdes de forga entre os
agentes (individuos e grupos) e as instituicdes que lutam pela
hegemonia no interior do campo, isto €, 0 monopdlio da
autoridade que outorga o poder de ditar as regras, de
repartir o capital especifico de cada campo. A forma como o
capital é repartido dispde as relagdes internas ao campo, isto &,
da a sua estrutura (Bourdieu, 1984:114). (grifos meus) (THIRY-
CHERQUES, 2006, s.p.).

Sendo assim, pode-se depreender que o capital é constituido, para além de
bens econbmicos, de bens imateriais que sdo compostos por elementos relevantes.
Ha ainda o capital especifico de cada campo, que € constituido dos bens materiais e
imateriais caros aquele campo. Pode-se citar que, no campo juridico, por exemplo,

sdo elementos do capital especifico: o conhecimento juridico, o poder de indicagao
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para cargos, o cargo em si (e.g. um magistrado necessariamente tem mais capital
especifico do que um estagiario ainda no curso de sua graduagao), ser referéncia em
determinada especialidade, dentre outros.

Por fim, vale ressaltar que os agentes do campo (individuos e grupos) e as suas
instituicoes estdo em constante conflito pelo dominio do campo ou pela conservagao
de sua forma e de suas instituicdes. Além disso, buscam a todo tempo acumular
capital e ditar as regras do campo, a partir da distribuicdo de capital especifico (THIRY-
CHERQUES, 2006).

3.2. ANALISE DO TEXTO A FORGCA DO DIREITO E DAS TECNICAS
AUTOCOMPOSITIVAS NO JUDICIARIO BRASILEIRO

No presente topico, far-se-a a analise de elementos, trechos e ideias gerais do
texto A forga do direito: Elementos para uma sociologia do campo juridico e de outros
textos relacionados, e, como foi dito anteriormente, ndo ha aqui a pretensao de
esgotamento da analise, nem mesmo o objetivo de se analisar e explicar todo o texto.
O real objetivo do presente tdpico é analisar algumas caracteristicas-chave do campo
juridico e relaciona-las com a forma de aplicagdo normatizada das técnicas

autocompositivas da mediacéo e da conciliagado dentro do Judiciario brasileiro.

3.2.1. Limites do campo juridico

Inicialmente, € imperioso entender que, “Para Bourdieu, o campo juridico tem
uma autonomia relativa em relagéo as ideologias que desistiram de lutar por este
segmento. Portanto, as lutas que ocorrem se d&o no centro do proprio campo”
(CARLOMAGNO, 2011, p. 245). Isso se da porque Bourdieu considera que ha um:

(..) um universo social relativamente independente em relagdo
as pressodes externas, no interior do qual se produz e se exerce
a autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia
simbdlica legitima cujo monopdlio pertence ao Estado [...]. As
praticas e os discursos juridicos sao, com efeito, produto do
funcionamento de um campo cuja légica especifica esta

duplamente determinada: por um lado, pelas relagdes de forga
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que conferem sua estrutura e que orientam as lutas de
concorréncia [...] e, por outro lado, pela légica interna das
obras juridicas que delimitam em cada momento o espago dos
possiveis e, deste modo, o universo das solugdes propriamente
juridicas. (grifos meus) (BOURDIEU, 1989, p. 211).

Disso se depreende que o campo juridico tem como elementos centrais uma
forte luta hierarquica por posicdes dentro do campo, as quais determinam a sua
propria estrutura e estabelecem como se dara a luta concorrencial, e que, ainda, as
obras juridicas tém papel fundamental em delimitar quais sdo as solugdes
“propriamente juridicas” (BOURDIEU, 1989, p. 211). Isso quer dizer que, dentro desse
universo, a independéncia € relativa e a sustentacdo de sua independéncia se da
especialmente a partir do exercicio da violéncia simbdlica estatal, materializada na
autoridade juridica.

Ademais, na leitura de Bourdieu, a supramencionada luta concorrencial € “pelo
monopdlio do direito de dizer o direito [...], na qual se defrontam agentes investidos de
competéncia ao mesmo tempo social e técnica que consiste na capacidade
reconhecida de interpretar [...] um corpus de textos que consagram a visao legitima,
justa, do mundo social” (BOURDIEU, 1989, p. 212), condi¢&o esta que é responsavel,
segundo Bourdieu, pela “autonomia relativa do direito”.

Aqui se tem a primeira correlagdo com as referidas técnicas autocompositivas,
ja que, dentre os diversos desafios da mediagéo e da conciliagdo, destaca-se aqui a
necessidade de que, para ser efetivamente considerada como solugao apropriada de
conflitos dentro do campo juridico, e como uma das formas de se dizer o Direito,
necessita romper com essa estrutura de poder inerente ao Direito.

Isso é, para aléem de uma necessidade, um requisito de validade, porque, em
uma analise aprioristica, tem-se a impressao de que essas técnicas sao formas de se
derrogar parte do monopdlio do poder simbdlico (em especial, no que tange a
autoridade na resolugao de conflitos) do Estado aos particulares, haja vista que aqui
ha o predominio da vontade das partes, sem competéncia social ou técnica, em
detrimento de qualquer vontade do Estado, de seus agentes e instituicoes, de que a
conciliagdo ou a mediacao se efetuem ou n&do. Antes que se pense que aqui ha uma

renuncia das partes a solugédo pelo Estado, € necessario lembrar que o acesso ao
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Judiciario neste contexto ja se efetuou, uma vez que a solugao se dara nele, mas nao
por ele.

Outro desafio de enquadramento das solugbdes autocompositivas no campo
Juridico esta relacionado a assertiva de Bourdieu (1989) de que nas obras juridicas é
gue sao estabelecidos limites das “solu¢des propriamente juridicas” (p. 211). As obras
propriamente juridicas se fundamentam, em sintese, em principios préprios do Direito,
na interpretacdo de normas, na analise da jurisprudéncia e em evolugéo de conceitos
juridicos doutrinarios.

A mediacgao e a conciliagcédo, por sua vez, ddo margem a criatividade, visto que
sao inclusive autorizadas a criar “solugdes que nao poderiam ser determinadas em
uma sentenga” (AZEVEDO, 2009, p. 49). Sendo assim, diante dessa possibilidade,
conclui-se que, no universo das solugdes possiveis, nos métodos autocompositivos,
ha solugbes que sao juridicas (isto €, pertencem ao campo juridico) e ha solugdes

nao-juridicas. Em Bourdieu, sdo requisitos autorizadores do ingresso no campo:

Entre as exigéncias que estdo implicitamente inscritas no
contrato que define a entrada no campo juridico, podem-se,
seguindo Austin, mencionar trés: a primeira é o facto de se
dever chegar a uma decisao, e uma decisdo <<relativamente
branca ou preta, culpado ou ndo culpado, para o queixoso ou
para o acusado>>; a segunda, € o facto de a acusagéo e a
defesa deverem ordenar-se numa das categorias
reconhecidas do procedimento que [...] permanecem muito
limitadas e muito estereotipadas em relagao as acusacdes e as
defesas da vida quotidiana - o que faz com que conflitos e
argumentos de toda a espécie permanegam aquém da lei
como demasiado triviais, ou fora da lei como exclusivamente
morais -; a terceira é o facto de se dever recorrer a precedentes
e de se conformar com eles [...]. (grifos meus) (BOURDIEU,
1989, p. 230).

A partir disso, conclui-se que as mediacdes e conciliagcdes ndo preenchem os
requisitos autorizadores de entrada no campo juridico de Bourdieu, haja vista que: a)
as decisdes nao sao binarias, pelo contrario, estimula-se a abdicacao reciproca com
base na légica do ganha-ganha (ALMEIDA e SANTOS, 2020); b) a acusagao e a
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defesa ndo sao sujeitas a se ordenar em categorias reconhecidas do procedimento,
podendo-se chegar a solugdes que se entendem apenas como exclusivamente morais
pelas partes (e. g. casos de direitos materiais efetivamente comprovados que uma das
partes abdica espontaneamente de um percentual do valor devido por um motivo
particular, como nao ter apreco ao bem afetado, e, por isso, nao entenderia ser “justo”,
ainda que fosse juridico, receber integralmente pelos danos sofridos); e, ¢) os acordos

aqui referenciados nao estao vinculados a precedentes.

3.2.2. A luta concorrencial do campo e a vontade das partes

Como dito anteriormente, o campo juridico € marcado por fortes relagdes
hierarquicas, as quais lhe dao forma e definem a dinédmica interna do proprio campo.
As disputas aqui referenciadas comecam na interpretacdo, uma vez que “no texto
juridico estdo em jogo lutas, pois a leitura € uma maneira de apropriagdao da forga
simbdlica que nele se encontra em estado potencial” (BOURDIEU, 1989, p. 213). E,

de acordo com ele:

[...] por mais que os juristas possam opor-se a respeito de textos
cujo sentido nunca se impde de maneira absolutamente
imperativa, eles permanecem inseridos num corpo
fortemente integrado de instancias hierarquizadas que
estdo a altura de resolver os conflitos entre os intérpretes e
as interpretagées. E a concorréncia entre os intérpretes esta
limitada pelo facto de as decisbes judiciais sé poderem
distinguir-se de simples actos de for¢a politicos na medida em
que se apresentem como resultado necessario de uma
interpretacao regulada de  textos unanimemente
reconhecidos: [...] a Justica organiza segundo uma estrita
hierarquia ndo so6 as instancias judiciais e seus poderes, [...] mas
também as normas e fontes que conferem autoridade a essas
decisdes. (grifos meus) (BOURDIEU, 1989, p. 213-214).

Aqui é possivel observar outra dissonancia entre o campo juridico e as técnicas
autocompositivas na esfera judicial, pois elas ndo séo regidas pela necessidade de

interpretacao juridica das normas, muito menos de uma interpretag¢ao autorizada, haja
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vista que, como dito anteriormente, as partes transacionam e podem criar solugdes
nao-juridicas, que nao poderiam ser definidas por um magistrado no regular exercicio
de suas fungdes, afastando-se da légica do campo.

O Direito, contudo, inseriu um requisito substancial, para se apurar a validade
da transacgao, ja que o que se celebra é um negdcio juridico dentro do Judiciario. E o
que se compreende do art. 487, lll, b, do CPC/15. Sendo assim, 0 mérito s6 é resolvido
quando o préprio juiz homologa o acordo. “Nao € raro, decerto, que o direito,
instrumento docil, adaptavel, flexivel, polimorfo, seja chamado a contribuir para
racionalizar ex post decisdes que nao teve qualquer participagcao” (BOURDIEU, 1989,
p. 223-224).

No entanto, ndo se pode dizer que, nesses casos, a “decisdo exprime [...] a
voluntas legis ou legislatoris” (BOURDIEU, 1989, p. 225), isso porque o julgador
apenas verifica os requisitos de validade para a celebragdo de negdcio juridico
(capacidade das partes, licitude do negdcio, se os direitos transacionados sao
disponiveis etc), sendo o acordo e, portanto, a vontade das partes, soberanos.

Corrobora esse entendimento o seguinte julgado do TJSP:

ALIMENTOS — EXONERAGAO - Acordo realizado entre as
partes, ambos maiores, junto ao CEJUSC, no qual concordaram
com a redugédo dos alimentos e pediram homologacéo judicial
da avencga, renunciando, no mais, ao prazo recursal — Recurso
contra sentengca que homologou o acordo — Apelante que
deduz haver nulidade da r. sentenca, vez que o acordo foi
celebrado sem a presenga de advogado — Descabimento —
Conselho Nacional de Justica que ja manifestou nao ser
obrigatéria a presenca de advogados e defensores publicos
em mediagdes e conciliagées conduzidas nos CEJUSCS —
Apelante, ademais, que ao ser citado e intimado para a
comparecer a indigitada audiéncia acompanhado de advogado,
optou por nao fazé-lo — Recorrente que é pessoa plenamente
capaz e livremente concordou e assinou acordo para diminuicéo
do valor recebido a titulo de pensao, sofrendo, agora, tao
somente, de arrependimento — Auséncia de qualquer nulidade
cognoscivel pela via do presente recurso — RECURSO
DESPROVIDO. (grifos meus) (TJSP; Apelagao Civel 1000157-



28

88.2019.8.26.0066; Relator (a): Angela Lopes; Orgao Julgador:
92 Camara de Direito Privado; Foro de Barretos - 32 Vara Civel;
Data do Julgamento: 25/11/2019; Data de Registro:
25/11/2019).

Do colacionado julgado, € possivel se extrair que, nas audiéncias de
conciliagado e mediacéo, predomina-se a vontade das partes, de modo a se considerar
ainda dispensavel a presenga de advogado (importante ressaltar que a dispensa é
restrita a audiéncia, ndo a postulagao em juizo, em regra). Isso mostra que as técnicas
autocompositivas subvertem novamente a légica de acesso ao campo, haja vista que,
no campo, “sdo também os profissionais quem produz a necessidade dos seus
proprios servigos ao constituirem em problemas juridicos, traduzindo-os na linguagem
do direito, problemas que se exprimem na linguagem vulgar’ (BOURDIEU, 1989, p.
232). A propadsito:

O efeito do hermetismo que o préprio funcionamento do campo
tende a exercer manifesta-se no facto de as instituigbes judiciais
tenderem a produzir verdadeiras tradicbes especificas e, em
particular, categorias de percepcdo e de apreciacao
perfeitamente irredutiveis as dos nao-especialistas, gerando
seus problemas e as suas solugbes segundo uma logica
totalmente hermética e inacessivel aos profanos. (BOURDIEU,
1989, p. 232)

Como se pode perceber, aqui esta mais um elemento que mostra a estranheza
das técnicas autocompositivas aqui referenciadas ao campo juridico, visto que, como
ja mencionado, na mediagdo e na conciliagdo, os problemas e as solugbes sao
produzidos pelas partes envolvidas. E certo que, dentro do Judiciario, muitas solucdes
e transagoes partem dos advogados e sao negociadas somente entre eles. Mas, deve-
se entender que o esfor¢o do presente trabalho € eminentemente tedrico. Ademais,
quando sao os causidicos que efetivamente decidem tudo com base no Direito, o que
se tem em verdade nado é autocomposi¢do, mas sim uma simulagdo na qual é
novamente aplicada a supramencionada légica hermética na qual sdo produzidas

solugdes, via de regra, juridicas.
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3.2.3. A hierarquia do campo

Diante da exposigao que se alcangou até agora, por obvio ha perguntas que
ficam sem respostas. Algumas delas serdo delimitadas e enfrentadas no presente
topico e outras devem ser objeto de debate antes que sejam respondidas.

Em primeiro plano, se o mediador ou conciliador judicial ndo é o proéprio juiz,
vale se perguntar quem o é. Em uma rapida pesquisa, € possivel constatar que cada
Tribunal tem as suas regras préprias. Por proximidade com a realidade do pesquisador
e, para exemplificar o presente topico, sera utilizado, como exemplo, o funcionamento

do Tribunal de Justiga de Minas Gerais (TJMG). Em seu site, o TUIMG dispde que:

A funcdo de conciliador ndo é remunerada. A atuacao efetiva
como conciliador sera considerada servigco publico relevante e
titulo em concurso publico, para provimento de cargos do Poder
Judiciario e de o6rgaos que exercem fungbes essenciais a
Justica, desde que tenha sido exercida por periodo superior a
seis meses (Paragrafo Unico, do art. 84 da Lei complementar n°
59, de 18 de janeiro de 2001). [...]

Interessados em atuarem como voluntarios nos [....] CEJUSCs
deverao possuir certificado de Capacitagao em Conciliagao e/ou
Mediagao [...]

Pré requisitos:

CONCILIACAO: ser estudante a partir do 5° periodo ou 3° ano
de curso de graduagao reconhecido pelo MEC.

MEDIACAO: ter concluido curso de graduagdo ha pelo menos 2
(dois) anos em instituicdo de ensino reconhecida pelo MEC.
(TIMG, 2022, s.p.).

Primeiramente, € importante fazer uma ressalva. Apesar de o site do TUMG nao
ter sido atualizado ainda, as fun¢gdes de mediador e conciliador judicial passaram a
ser remuneradas, desde o dia 10 de janeiro de 2022, na forma de honorarios, a serem
cobradas como despesas judiciais. E 0 que se extrai do Provimento Conjunto n°
105/2021, do TJMG, que modificou o art. 24, |, do Provimento Conjunto n° 75/2018,
do TJMG. Disso se depreende que, até 10 de janeiro de 2022, as fungdes de mediador

e conciliador eram exercidas de forma voluntaria.
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Importa salientar ainda que, para ser um conciliador, ndo ha, segundo o site,
sequer o requisito de a graduacao ser em Direito. Ou seja, em tese, um individuo sem
nenhum capital especifico do campo juridico pode atuar como conciliador. Se o campo
Juridico se funda na busca pelo “direito de dizer o direito” (BOURDIEU, 1989, p. 212),
e, para tanto, € necessario que se seja um participe do campo, é evidente que, pelo
menos nas audiéncias de conciliagdo, nao se tem Direito, por ndo se estar dentro do
campo juridico. O unico item propriamente juridico de todo esse procedimento € a
homologacao da sentencga pelo juiz, haja vista que aqui, € indispensavel esse agente
dotado de capital especifico para que se atinja a desejada legitimidade.

Qual seria, entdo, objetivamente, o interesse de alguém em realizar as
audiéncias de conciliagdo e mediagao, senao por motivagdes pessoais e subjetivas?
Justamente o titulo de reconhecimento como servigo publico relevante, que €, em
sintese, capital especifico, a ser utilizado nas provas de titulagdo em concursos
publicos, o que permite angariar posigdes no campo juridico. Ou seja, a elas foi
atribuida a distribuicao de capital especifico aos mediadores e conciliadores, em troca

do desafogamento do Judiciario.

Na mesma linha do que foi dito acima, convém destacar outra
questao importante acerca da implementacao da mediacao e da
conciliagdo como medidas judiciais: a busca prioritaria dos
tribunais por celeridade. Ela nos faz questionar se o uso desses
mecanismos alternativos estdo a servico dessa busca apenas
para esvaziar as prateleiras dos tribunais. Muitas mudancgas
empreendidas no processo brasileiro atual visam, ao invés de
melhorar a qualidade dos procedimentos judiciais e da
prestacao jurisdicional, desafogar o Judiciario. Vé-se, entdo, um
notério abismo entre as expectativas dos cidadaos e os
objetivos dos tribunais, contraste este resumido no bindmio
qualidade x quantidade que hoje representa bastante bem os
critérios de administracdo e gestdo dos tribunais. (MELLO e
BAPTISTA, 2010, p. 119).

Portanto, do que foi exposto, depreende-se que, ao adotar a mediagao e a
conciliagdo como formas de solugdo de conflitos, o Judiciario toma para si uma

atividade que nao era propriamente sua (resolucdo pacifica e desapegada dos
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principais elementos do campo juridico), em troca de resolver questdes praticas dos
Tribunais, o que representa um processo de anexac¢ao das técnicas ao campo, com
algumas particularidades, e mantendo-as em uma posic¢ao fronteirica, como se vera
adiante.

Para se entender o que de fato acontece, € necessario tracar uma linha de

raciocinio. Sendo assim, Bourdieu afirma que:

A constituigdo do campo juridico é inseparavel da instauragao
do monopdlio dos profissionais sobre a producido e a
comercializagado desta categoria particular de produtos que séo
os servigos juridicos. A competéncia juridica € um poder
especifico que permite que se controle o acesso ao campo
juridico, determinando os conflitos que merecem entrar nele
e a forma especifica que devem se revestir para se
constituirem em debates propriamente juridicos [...]. O
corpo dos profissionais define-se pelo monopdlio dos
instrumentos necessarios a construc¢ao juridica que é, por si,
apropriacao; a importancia dos ganhos que o monopdlio do
mercado dos servigos juridicos assegura a cada um de seus
membros depende do grau em que ele pode controlar a
producao dos produtores, quer dizer, a formacgéao e, sobretudo,
a consagragédo pela instituicdo escolar dos agentes
juridicamente autorizados a vender servigcos juridicos e, deste
modo, a oferta dos servigos juridicos. (grifos meus)
(BOURDIEU, 1989, p. 233).

A partir da analise do trecho citado, é possivel se observar que os profissionais,
em detrimento dos profanos, monopolizam a produgdo e a comercializagdo dos
servigos juridicos, e que a competéncia juridica € um poder que limita o acesso ao
campo, determinando quais os conflitos devem entrar nele e qual a forma que devem
possuir. Ainda, compreende-se que a importancia dos ganhos, aqui entendidos como
bens materiais e imateriais, isto €, capital especifico, esta ligada a capacidade de
controle da producgao dos produtores.

Ndo € a toa que os conciliadores e mediadores sdo agentes que estédo

ingressando ou buscando ingressar no campo juridico. Isso se da, a partir do
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entendimento do trecho em analise, porque aqueles que detém o controle da producao
assim o determinam. E, em virtude de um “servico juridico” que &, antes de tudo, de
desafogamento dos Tribunais, a importancia dos ganhos é dada em migalhas, haja
vista estarem ainda em processo de formacéo e de busca de posi¢cdes no campo, ou

seja, nos degraus mais baixos da hierarquia juridica.

Alias, nesse particular, chama a atencéo e é bastante curioso o
fato de que a mediagéo e da conciliagdo sejam transferidas a
outras pessoas que nao os proprios juizes [...]. Transmite ainda
uma ideia um tanto “hierarquizada” sobre as formas de
administracdo de conflitos, em que as tradicionais s&o
efetivadas por juizes e as outras, alternativas, por quaisquer
pessoas que realizem um curso especifico para essa atuacgao,
sendo desnecessaria uma maior expertise. (MELLO e
BAPTISTA, 2010, p. 105).

Nao menos importante € o destaque da forma que, conforme mencionado
anteriormente, dependera, para as partes, da representagao por advogado nos autos
e da adequacgao do caso ao procedimento especifico. E, isso, como se vera adiante,
nao quer dizer que esse procedimento esteja no centro do campo juridico, ainda que
seja realizado no Judiciario, haja vista que, conforme mencionado, ha a necessidade
de se averiguar se o conflito merece efetivamente obter posicdo de destaque no
debate juridico. E, para que isso ocorra, é necessario que a audiéncia seja frustrada,
momento a partir do qual o processo efetivamente sera objeto de apreciagdo por um
magistrado e se tornara um debate no centro do campo, sem a participacdo dos
profanos (haja vista que, na audiéncia de conciliagdo e mediagdo, o que deve ocorrer
€ justamente o debate dos profanos) e em obediéncias as formalidades e limites
habituais do campo.

Para a continuidade do raciocinio, é importante que se compreenda que a
evolucdo atual do campo juridico ndo € a mesma da época em que o texto em analise
foi escrito, mas apresenta elementos que permitem uma clara comparagéo. Veja-se o

trecho, para que se faga a analise:
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E assim que a evolugdo recente do campo juridico permite que
se observe directamente o processo de constituicao apropriativa
- acompanhado do desapossamento correlativo dos simples
profanos - que tende a criar uma procura ao fazer entrar na
ordem juridica um dominio da praga até entao deixado a formas
pré-juridicas de solugdo dos conflitos: a justica
<<prud’homale>> que oferecia até entdo um asilo a uma
espécie de arbitragem firmada no sentido da equidade e
exercida por homens de experiéncia, segundo procedimentos
simples, foi objecto de tal processo de anexacdo. Como efeito
de uma cumplicidade objectiva entre representantes sindicais e
[...] certos juristas [...], essa ilhota de autoconsumo juridico
achou-se pouco a pouco integrada no mercado controlado pelos
profissionais: os conselheiros sao obrigado a cada vez mais
apelar ao direito para produzirem e justificarem as suas
decisdes, sobretudo porque os litigantes e os demandados
tendem cada vez mais a colocar-se no terreno juridico e
recorrer aos servigcos de advogados, e também porque a
multiplicacédo das apelagbes obriga os <<prud’hommes>> a
recorrerem as decisdes do Tribunal de Alta Justica [...]. Em
resumo: a medida que um campo (heste caso um subcampo)
se constitui, um processo de reforco circular pde-se em
movimento:  cada  <<progresso>> no sentido da
<<jurisdicializagdo>> de uma dimensdo pratica gera novas
<<necessidades juridicas>>, portanto, novos interesses
juridicos entre aqueles que, estando de posse da competéncia
especificamente exigida (na ocorréncia, o direito do trabalho),
encontram ai um novo mercado; estes, pela sua intervencao,
determinam um aumento do formalismo juridico dos
procedimentos e contribuem assim para reforcar a necessidade
dos seus proprios servicos e dos seus proprios produtos e para
determinar a exclusdao de facto dos simples profanos,
forcados a recorrer aos conselhos de profissionais, que
acabarao pouco a pouco por tomar o lugar dos litigantes e
dos demandados, convertidos deste modo em simples
justiciaveis (BOURDIEU, 1989, p. 234-235).
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Em que pese a transcrigdo longa, ela é fundamental para que se entenda o
raciocinio a ser exposto. Primeiramente, cumpre dizer que ao se referir a justica
prud’homale, fala-se de um fenémeno proprio da Justica do Trabalho. Nele tem
destaque o Conseil de Prud’Hommes, que é um conselho constituido, paritariamente,
por membros eleitos por patrbes e empregados, com o objetivo de julgar as
desavengas das relagdes contratuais de trabalho (BOURDIEU, 1989), o que &, em
sintese, a arbitragem. Nessa forma de justica, a conciliagcao é tentada antes de proferir
a sentenca. No presente estudo, ndo se quer perquirir as origens historicas e a
evolugao até se chegar ao Conseil de Prud’Hommes. Basta dizer que, como dito, nele
a conciliacdo esta incorporada ao procedimento e é tentada antes de se proferir
sentenga.

Bourdieu (1989) denota que essa forma de justica prud’homale era deixada de
fora do campo juridico, era uma forma pré-juridica, porque nao preenchia os requisitos
de forma e interesse do campo, ja mencionados. Mas, como dissertado pelo autor,
essa justica foi objeto de anexacédo pelo campo, a partir da cumplicidade entre
integrantes do campo juridico e de representantes sindicais, e da consequente
necessidade de se recorrer das decisdes, o que criou uma reagcao em cadeia fundada
na necessidade de justificacao juridica em busca de legitimidade. Ele ainda denomina
essa justica como um subcampo.

Entende-se aqui que fendbmeno semelhante acontece com a mediagao e com
a conciliacdo na Justica Comum Civel. A conciliagao, antes de ser utilizada na “Justica
Comum?”, o foi na Justica do Trabalho, e a mediagdo fundada na légica do ganha-
ganha (ALMEIDA e SANTOS, 2020) advém de técnicas negociais caras,
principalmente, ao ambiente de negdcios.

Sendo assim, por todos os elementos ja expostos, entende-se que, a partir de
2015, com a obrigatoriedade da realizagcdo das audiéncias de conciliagao e mediacéo
(art. 334, CPC), deu-se o primeiro grande passo para a conclusdo da “fagocitose”
(para além de uma anexacgao, nos termos de Bourdieu) da mediacéo e da conciliagao
pelo campo juridico, mas estas ainda ndo se encontram em seu centro, como objetos
do campo por exceléncia.

Pelos elementos expostos no curso do trabalho, especialmente: a) pelos

agentes que atuam nessas audiéncias em nome do Estado (estagiarios, voluntarios e
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novos integrantes do campo - isto €, aqueles que estdo nos primeiros degraus da
hierarquia); b) pelo baixo montante de capital especifico dado a esses agentes por
guem monopoliza a produgado dos produtores (BOURDIEU, 1989); c) pela natureza
das demandas enviadas (nas quais opera a presung¢ao de que as partes resolvam por
si s0, no maximo com a ajuda de um terceiro); d) pela necessidade de um advogado
somente para as formalidades, mas pela sua dispensa em audiéncias; e) pela baixa
hierarquia dessas técnicas dentro do ordenamento juridico; f) pelo fato de ser recente
a legislagdo a respeito do tema; g) pelo grau de formalidade reduzido; h) pela
possibilidade de se produzir resultados que n&o poderiam ser obtidos por sentenca
(AZEVEDO, 2009); e, i) por ser antecedente ao processo, nao ocorrendo em seu Curso
(via de regra), entende-se que as referidas técnicas autocompositivas se enquadram
ainda em um ambiente fronteirico no campo juridico, de modo que, apesar de serem
integrantes do campo, sao desvalorizadas e marginalizadas.

Vale dizer ainda que, por ter cada vez mais agentes do campo juridico atuando
com a pratica destas técnicas, as formalidades da conciliacdo e da mediagao
eventualmente serdao modificadas, para que efetivamente se adequem ao campo.
Mas, para isso, € necessario que seus elementos mudem (quais elementos e como,
isso ha de ser objeto de nova pesquisa, inclusive por depender de pesquisa de
campo). A consequéncia que se tem disso é que a mediacdo e a conciliagdo ndo sao
técnicas propriamente juridicas, isto €, ndo se revestem de todas as formalidades e
contam com todos os elementos comuns aos objetos por exceléncia do campo
juridico. O unico elemento completamente integrado a ele, destas técnicas, € a
homologacao judicial do acordo, visto que preenche todos os requisitos autorizadores

de entrada no campo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo presente estudo, pretendeu-se demonstrar como a conciliagcdo e a
mediacado se relacionam com o campo juridico, concluindo-se que aquelas técnicas
nao se revestem das formalidades e ndo possuem todos os elementos inerentes ao
campo, o que faz com que sejam marginalizadas, no sentido literal do termo, isto é,

postas a margem, nas fronteiras.
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Sendo assim, tem-se que as referidas técnicas autocompositivas visam a
realizagcdo de acordos. Na conciliagdo, fundam-se, principalmente, na renuncia de
parte de direitos (DireitoNet, 2016) e, na mediagdo, na légica do ganha-ganha
(ALMEIDA E SANTOS, 2020). Esse fator reforca o entendimento de que ainda
possuem uma posi¢cao desprivilegiada no campo juridico, visto que n&o se tratam de
um processo proprio cujo resultado € a dicgao do Direito por um magistrado.

Por fim, ainda é certo que preveem um “espaco estruturado de posicoes”
(THIRY-CHERQUES, 2006, s.p.), na medida em que ha advogados, jurisdicionados,
mediadores, estagiarios, conciliadores, juizes (raros) que realizam os procedimentos,
dentre outros componentes indispensaveis para a sua existéncia (secretarias,
escrivaes etc.), de modo que ha correspondéncia entre seus agentes e aqueles do
campo juridico.

Ainda, mas nao menos importante, vale dizer que s&o regulamentadas por Lei,
sendo necessaria uma forma minima, que € juridica, para que ocorram, bem como a
manifestacdo de um magistrado em caso de sucesso (ou o inicio de um processo na
Justica comum, no caso de insucesso). Tais elementos reforcam a nocado de que
efetivamente pertencem ao campo, ainda que, como dito, ndo preencham todos os
requisitos autorizadores e ndo contem com os elementos proprios dos “objetos”
juridicos.

Pretendeu-se, com o presente trabalho, demonstrar como a conciliagao e a
mediagao se relacionam com o campo juridico, chegando-se a conclusao de que estao
em suas regides fronteiricas, ocupando posi¢cdes de pouco prestigio. A partir disso,
acredita-se ser possivel desenvolver uma pesquisa aprofundada sobre a estrutura
presente nessas técnicas, acompanhar sua evolugao, entender o que é de fato mais
eficaz, detalhar como se da o intercambio de capital em sua aplicagdo, bem como
entender como o habitus se exprime, dentre outros elementos, todos tdpicos que

podem ser objetos de futuro(s) estudo(s).
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