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Abstract
[Purpose] The article aims to investigate whether there is conformity between the
disciplinary action of the Ordem dos Advogados do Brasil (Brazilian Bar Association)
and the Responsive Regulation Theory proposed by Ayres and Braithwaite.
[Methodology/approach/design] The article aims to determine whether the existing
procedure for disciplinary punishments within the Bar Association of Brazil meets the
commands of Ayres and Braithwaite's responsive regulation theory, also using the
statistical reports released by the OAB Section.
[Findings] Although the high number of regulators and the lack of an OAB operational
structure to deal with infringing practices by lawyers and law firms are limiting factors
to regulatory control, the greater diffusion of the theory of responsive regulation can
contribute to regulatory changes capable of providing a responsive environment within
the scope of the OAB.
[Practical implications] The article seeks to stimulate discussions about the possibilities
of changing the punitive procedure within the scope of professional councils, notably the
OAB, to improve disciplinary regulation and mitigate the social damage caused by acts
of transgressive lawyers.
[Originality/value] The article fills a gap in the study of regulation, which may represent
a change in the regulatory approach of professional class councils.

Keywords: OAB. Responsive Regulation. Disciplinary Power. Profession Regulation.
Professional Councils.

Resumo

[Proposito] Investigar se ha conformidade entre a atuagdo disciplinar da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e a Teoria da Regulagdo Responsiva proposta por Ayres e
Braithwaite.

[Metodologia/abordagem/design] Apurar se o procedimento existente para as puni¢des
disciplinares dentro da Ordem dos Advogados do Brasil atende aos comandos da teoria
da regulacdo responsiva de Ayres e Braithwaite, utilizando-se, ainda, dos relatdrios
estatisticos divulgados por Seccionais da OAB.
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[Resultados] Embora o elevado nimero de regulados e a falta de estrutura operacional
da OAB para lidar com praticas infracionais por advogados e sociedades de advogados
sejam fatores limitadores ao controle regulatdrio, a maior difusdo da teoria da regulagéo
responsiva pode contribuir para alteracfes normativas aptas a propiciar um ambiente
responsivo no ambito da OAB.

[Implicacdes praticas] Estimular as discussfes sobre as possibilidades de se alterar o
procedimento punitivo no ambito dos conselhos profissionais, notadamente a OAB, a fim
de se melhorar a regulacdo disciplinar e mitigar os danos sociais causados por atos de
advogados transgressores.

[Originalidade/relevancia do texto] O artigo preenche uma lacuna no estudo da
regulacdo, eis que pode representar uma alteracdo da abordagem regulatoria dos
conselhos profissionais de classe.

Palavras-chave: OAB. Regulacdo Responsiva. Poder Disciplinar. Regulacdo de
profissdes. Conselhos Profissionais.

INTRODUCAO

A Ordem dos Advogados do Brasil foi criada no ano de 1930 pelo
Decreto presidencial n. 19.408. Tem como finalidade a regulagdo da atuacéo de
advogados e sociedades de advogados no pais. Segundo decisdes do préprio
Supremo Tribunal Federal, na ADI 3026 ¢ no MS 36376, cuida-se de uma
autarquia sui generis e os nimeros falam por si para representar a importancia
dessa instituicdo no contexto nacional: sdo mais de 1,2 milh6es de advogados
inscritos em seus quadros (OAB, 2021) e o pais é quem detém a primeira
posicdo em ndmero de faculdades de Direito no mundo (FREITAS, 2020).
Como conformar a missdo institucional de punir transgressdes de conduta,
prevenir atos antijuridicos, melhorar a relacdo entre instituicdo, advogado e
sociedade num contexto de milhdes de advogados, processos e clientes? Existe
uma regulacéo responsiva no &mbito da OAB? Quais contribui¢des essa teoria
proposta por Ayres e Braithwaite pode trazer ao sistema de regulacdo
profissional? Algumas iniciativas j& foram tomadas e serdo objeto deste estudo,
mas h&d um campo fértil para se implementar e expandir a responsividade na
Ordem.

ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL COMO ORGAO
REGULADOR

Os dilemas regulatorios surgidos a partir do Estado liberal, decorrentes
da necessidade de se compatibilizar a necesséria liberdade de mercado com o
poder ilimitado da soberania (LOPES, 2018), se estendem sobre o exercicio
profissional.
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A regulacdo da advocacia no Brasil remonta necessariamente ao
surgimento da entdo chamada Ordem dos Advogados Brasileiros, criada pelo
Decreto n. 19.408, de 18 de novembro de 1930.

Ainda que se argumente a existéncia prévia do Instituto dos Advogados
Brasileiros, este era um drgdo governamental e essencialmente voltado aos
estudos juridicos no pais, sendo uma congregagao com propdésitos mais culturais
do que disciplinares (ALMEIDA, 2003).

Em acepcao mais genérica, o conceito de “regulagdo” pode ser aplicado
a qualquer atividade, trazendo consigo uma ideia maior de organizar
determinado setor, de modo que necessariamente interfere em decisdes ou
condutas adotadas por terceiros (CARVALHO, 2007).

Segundo Floriano de Azevedo, por regulacé@o deve-se compreender toda
a atividade estatal sobre o dominio econdmico que ndo envolva a assuncao
direta da exploragdo da atividade econdmica (em sentido amplo) do Estado
(MARQUES, 2002).

Para Diogo de Figueiredo, regulacao é uma funcdo administrativa, que
ndo decorre, assim, do exercicio de uma prerrogativa do poder politico mas,
muito pelo contrério, decorre da abertura, pela lei, de um espaco decisorio
reservado a uma ponderag&o politicamente neutra de interesses concorrentes em
conflitos setoriais, potenciais ou efetivos (NETO, 2003).

Para (LOPES, 2018) liberdade econdmica e disciplina estdo intimamente
ligadas, para que se respeite 0 espago da mecénica natural dos comportamentos.
O Estado vigia esse espago para que essa mecénica ocorra e sO a partir dai
intervém.

Sob essa Otica denota-se que, a partir da criagcdo da OAB e da publicagdo
do seu primeiro Estatuto, por meio do Decreto n. 20.784 de 14 de dezembro de
1931, o Estado, de fato, cria uma estrutura para exercer a regulacdo da profissao
de advogado.

Desde entdo, iniciou-se 0s requisitos para inscricdo nos quadros da
Ordem e o exercicio profissional condicionado ao pertencimento e filiacdo
obrigatdria a Instituicdo (art. 22).

Dentre outras exigéncias, o inscrito precisava ser bacharel ou doutor em
direito, por faculdade reconhecida pelas leis da Republica ao tempo da
formatura, ou por faculdade de pais estrangeiro, legalmente reconhecida, e
confirmado o grau no Brasil, salvo o disposto em tratados internacionais
relativos ao reconhecimento reciproco de titulo (art. 13, )%

1E necessario mencionar que até a publicacio da Lei n. 7.346, de julho de 1985, era
permitido no Brasil a inscricdo na OAB dos legalmente intitulados “provisionados”,
popularmente conhecidos como rabulas, profissionais autorizados a exercer a profisséo
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A par disso, as restricdes ao exercicio dessa profissdo no pais foram
marcadas também pela institucionalizacdo de uma estrutura também voltada
para garantir direitos e a0 mesmo tempo punir advogados.

A composicdo dos altos quadros de direcdo da OAB sempre foi formada
por advogados (art. 69 do Decreto n. 20.784/1931)?, podendo-se afirmar que
desde o seu nascedouro, a Institui¢do participa de um processo autorregulatério
da atividade no pais.

Hoje, fala-se em autorregulacdo (Selbstregulierung) e, por
autorregulacdo, deve-se entender a existéncia de regras comportamentais
desenvolvidas com alguma participagdo do proprio destinatario ou
exclusivamente desenvolvidas por ele (ARANHA, 2019).

Isso porque a criagdo e o prdprio Estatuto da OAB séo decorrentes da
producdo legislativa de um terceiro, que é o Estado, por meio de um Decreto do
Poder Executivo quando do surgimento da Instituicdo em 1931 e os estatutos
posteriores, em 1963 e 1994, frutos de lei.

Ainda que ndo houvesse a participacdo de advogados no processo
legislativo de edicdo dessas normas, pode-se falar em autorregulacdo da
advocacia no Brasil pela 6tica da producdo de normas regulatérias oriundas da
propria Ordem, a exemplo do Cddigo de Etica Profissional do Advogado,
publicados em 1934, 1995 e 2015, e centenas de regulamentos procedimentais
editados pelas dezenas de seccionais e pelo Conselho Federal.

Em outros termos, ao permitir que os proprios advogados, por meio da
Ordem, editem normativos de observancia obrigatoria pelos seus pares, o Estado
indiretamente est4 operacionalizando um setor conjuntamente com o ator
regulado.

Art. 54. Compete ao Conselho Federal: [...]

V - editar e alterar o Regulamento Geral, o Cédigo de Etica e
Disciplina, e 0s Provimentos que julgar necessérios;

VI - adotar medidas para assegurar o regular funcionamento dos
Conselhos Seccionais;

VII - intervir nos Conselhos Seccionais, onde e quando constatar
grave violago desta lei ou do regulamento geral;

de defensor sem ter se bacharelado em direito, mas com atuagdo historicamente limitada:
poderiam advogar tdo somente em primeira instancia (art. 74 da Lei n. 4.215/63). Essa
mesma Lei n. 7.346/85, publicada no inicio da redemocratizacdo do pais, a0 mesmo
tempo que vedou novos inscritos dessa classe na OAB, tornando-se o quadro de
provisionados em extingdo, revogou essa limitagdo jurisdicional do alcance do exercicio
da profissdo.

20s dois Estatutos subsequentes reproduziram essa obrigatoriedade (art. 7° da Lei n.
4.215/63 e art. 63, § 2° da Lei n. 8.906/94).
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E o que Marcio Aranha (ARANHA, 2019) chama de autorregulacdo com
o Estado, corregulacdo (co-regulation ou Ko-Regulierung).

Nehemias Gueiros afirma que a Ordem ndo € "apenas uma associacao
profissional, mas uma corporagdo criada pelo Estado, que lhe delegou o seu
poder de policia, para que a disciplina se fizesse pelos seus proprios membros,
fazendo dela, a0 mesmo tempo, 6rgdo de classe e érgao de Estado (GUEIROS,
1964).

Para a Suprema Corte brasileira, a Ordem é uma instituicdo sui generis,
ja que ndo se sujeita ao controle do Tribunal de Contas da Unido, entendimento
recentemente reforcado em decisdo dada no mandado de segurancga n. 36376
(STF, 2019)3, impetrado pelo Conselho Federal da instituicdo, com liminar dada
pela Ministra Rosa Weber, que reforcou a necessidade de manutencdo do
entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3026 (STF, 2006),
a seguir ementada:

EMENTA: AC,AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. [...] 2. N&o
procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos &
Administragdo Pdblica Direta e Indireta. 3. A OAB no é uma entidade da

Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um servico publico
independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas

3(...) 7. Assim configurado o fumus boni iuris, tenho que o periculum in mora também
se encontra presente, a0 menos em duas perspectivas. Em termos imediatos, o
estabelecimento inconteste da relevancia e complexidade do tema, e em especial a
existéncia de diretivas constantes em precedente deste Supremo Tribunal Federal, levam
ao reconhecimento da necessidade de manutengéo do status quo até que seja possivel ao
colegiado se debrugar sobre a questdo de modo exauriente, com o objetivo de decidir se
a mudanga de orientacdo proposta pelo Tribunal de Contas merece ou ndo chancela
jurisdicional, implicando alteragdo dos rumos dos julgados desta Corte. Em termos
mediatos, ¢ consequéncia do reconhecimento da repercussdo geral a “suspensio do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem
sobre a questdo e tramitem no territorio nacional” (§ 5°). Para que se assegure a desejavel
coeréncia sistémica sem que, com isso, se permita ocorréncia de gravame ou prejuizo a
parte interessada, e levando-se em conta, ainda, o custo temporal do tramite ordinario de
qualquer processo judicial desta envergadura, o deferimento de liminar se apresenta
como a alternativa mais consentanea com o intuito de resguardar situagdes juridicas do
titular impetrante, considerada a determinagdo de prestagdo de contas para 0 exercicio
vindouro. Diante do exposto, defiro a liminar pleiteada para suspender a eficacia do
Acorddo n° 2573/2018, proferido no ambito do Processo Administrativo 015.720/2018-
7, de modo a desobrigar a OAB a prestar contas e a se submeter a fiscalizagdo do TCU
até julgamento final do presente writ, ou deliberagdo posterior em sentido contrério.
Comunique-se, com urgéncia, transmitindo-se copia da presente decisdo ao Tribunal de
Contas da Unido e a Procuradoria-Geral da Repulblica. Aguarde-se o parecer. Apds,
conclusos. Publique-se. Brasilia, 07 de junho de 2019. Ministra Rosa Weber Relatora
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existentes no direito brasileiro. 4. A OAB néo esta incluida na categoria na
qual se inserem essas que se tem referido como "autarquias especiais” para
pretender-se  afirmar equivocada independéncia das hoje chamadas
"agéncias”. 5. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo
Indireta, a OAB ndo estd sujeita a controle da Administracéo, nem a qualquer
das suas partes esta vinculada. Essa néo-vinculagdo é formal e materialmente
necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que
exercem fungdo constitucionalmente privilegiada, na medida em que séo
indispensaveis a administraco da Justica [artigo 133 da CB/88]. E entidade
cuja finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e selecdo de advogados. N&o
ha ordem de relagdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer drgao piblico.
7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais Orgdos de
fiscalizagdo profissional. A OAB ndo esta voltada exclusivamente a
finalidades corporativas. Possui finalidade institucional. 8. Embora decorra
de determinagdo legal, 0 regime estatutario imposto aos empregados da OAB
ndo é compativel com a entidade, que é autbnoma e independente. 9.
Improcede o pedido do requerente no sentido de que se dé interpretagdo
conforme o artigo 37, inciso 11, da Constitui¢&o do Brasil ao caput do artigo
79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicagdo do regime trabalhista aos
servidores da OAB. 10. Incabivel a exigéncia de concurso pdblico para
admissdo dos contratados sob o regime trabalhista pela OAB. 11. Principio
da moralidade. Etica da legalidade e moralidade. Confinamento do principio
da moralidade ao ambito da ética da legalidade, que ndo pode ser
ultrapassada, sob pena de dissolugéo do préprio sistema. Desvio de poder ou
de finalidade. 12. Julgo improcedente o pedido. (ADI 3026, Relator(a):
EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2006, DJ 29-09-2006 PP-
00031 EMENT VOL-02249-03 PP-00478 RTJ VOL-00201-01 PP-00093)

Esse entendimento poderd ser revisto no Recurso Extraordinario (RE)
1182189, que teve repercussdo geral reconhecida pelo Plenério Virtual do STF,
e trata justamente da fixagdo da abrangéncia do artigo 70, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal, quanto a possibilidade de se conferir ao dispositivo
interpretacdo para atos de fiscalizagéo e controle do TCU sobre a OAB.

O SURGIMENTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
ORIGEM, INGRESSO E PUNICOES

A Ordem dos Advogados do Brasil foi criada por um “verdadeiro
milagre” (GUIMARAES e BESSONE, 2003), por meio do Decreto n. 19.408,
de 18 de novembro de 1930, editado pelo entdo presidente Getllio Vargas, que
acabara de tomar o poder por meio da Revolugéo de 1930.

Nesse periodo ditatorial e de recém-chegada* ao posto maximo da nagéo,
0s decretos presidenciais detinham forca de lei. Refletindo o ja atribulado

“Revolucdo de 1930 foi desencadeada em 03 de outubro de 1930. Provisoriamente uma
junta militar ocupa o governo e Washington Luis é deposto. Vargas assume o poder em
03 de novembro do mesmo ano.
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periodo, o dispositivo (art. 17), que criou a Ordem, foi inserido num normativo
que objetivava a disciplina de um 6rgédo totalmente diverso: a reorganizacao
administrativa do poder judiciario:

Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, 6rgdo de

disciplina e selecdo da classe dos advogados, que se regera pelos

estatutos que forem votados pelo Instituto da Ordem dos Advogados

Brasileiros, com a colaboragdo dos Institutos dos Estados, e
aprovados pelo Governo.

Esse “acaso” na institucionalizagdo da Ordem ¢é relatado pelo advogado

e historiador Alberto Venancio Filho, o qual menciona uma carta escrita pelo

entdo procurador-geral do Distrito Federal, André de Faria Pereira, personagem
chave desse processo (FILHO, 1982):

“levei o projeto [que viria a se tornar o decreto 19.408/30] a Osvaldo Aranha®,

que Ihe fez uma Unica restrico, exatamente no artigo 17, que criava a Ordem

dos Advogados, dizendo ndo dever a Revolugo conceder privilégios, ao que

ponderei que a instituicio da Ordem traria ao contrario, restrido aos direitos

dos advogados e que, se privilégio houvesse, seria 0 da dignidade e da
cultura”.

Embora o texto faga mencéo que a Ordem dos Advogados regera pelos
estatutos aprovados pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, é
preciso salientar que o IAB foi criado no periodo imperial, em 7 de agosto de
1843 (ALMEIDA, 2003) e possuia outras atribui¢des, mas justamente uma delas
era a criacao da prépria OAB, 0 que somente ocorreu 97 (noventa e sete) anos
depois (ALMEIDA, 2003):

Por sinal, vale relembrar, o Instituto foi criado, sob inspiracéo lusitana, para
organizar a OAB. Num primeiro momento, o Instituto foi imprescindivel e
serviu de suporte até mesmo para fundamentar as decisdes dos tribunais, bem

como para responder a consultas oriundas da administragdo imperial, uma
vez que foi constituido inicialmente como um drgao governamental.

O primeiro regulamento da Ordem dos Advogados foi aprovado pelo
Decreto n. 20.784, de 14 de dezembro de 1931, ainda na constancia de um
governo provisorio e ndo democratico. Inicialmente, compreendia uma sec¢do
central, com sede no Distrito Federal, e uma sec¢do em cada Estado e no
Territorio do Acre, com sede na Capital respectiva (art. 3°).

A Ordem exercia suas atribui¢cdes, em todo o territorio nacional, pelo
Conselho Federal e pelo presidente e secretario geral. Em cada seccdo, pela
assembleia geral, pelo conselho e pela diretoria. Em cada subseccdo, pela
diretoria e pela assembleia geral. Havia desde sua concepgdo inicial uma divisdo

SEntdo ministro da Justica.
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territorial e a subordinacdo administrativa e juridica a uma estrutura central
localizada no Distrito Federal, muito similar ao que existe atualmente.

Quanto as penalidades, havia a previsdo de adverténcia e censura, sem
publicidade, multa, suspenséo e, por fim e a mais severa, de cancelamento.

Em razdo dos entraves na implementagdo da Ordem, é preciso salientar
que o Decreto n. 22.266, de 28 de dezembro de 1932, adiou para 31 de marco
de 1933 a execucdo do Regulamento, entdo programada para 1° de maio de
1932. Sobrevieram modifica¢Bes trazidas pelos Decretos n. 21.592, de 1° de
julho de 1932 e n. 22.039, de 1° de novembro de 1932. O Decreto n. 22.478, de
20 de fevereiro de 1933, consolidou os dispositivos regulamentares da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Em 25 de julho de 1934 foi aprovado o primeiro Codigo de Etica
Profissional, permanecendo em vigor até 13 de fevereiro de 1995.

O Decreto n. 20.784/31, o que inaugura o Estatuto da Ordem,
permaneceu em vigor até 27 de abril de 1963, revogado pela Lei n. 4.215.

Nesse novo regramento, para ser advogado, além de ter se bacharelado
em Direito, houve a inser¢do de um dispositivo que imp8e prévia experiéncia
em estagio, comprovado por meio de certificado, ou habilitagdo no Exame de
Ordem (art. 48 e incisos).

As punicfes sofrem uma ampliacdo, havendo a incluséo da pena de
exclusdo de recinto, aplicavel as infracfes cometidas perante o Conselho
Federal e audiéncias ou sessdes de julgamento em tribunais. As demais
penalidades foram mantidas, alterando-se somente a nomenclatura de pena de
cancelamento para a de eliminacgdo dos quadros da OAB (art. 106 e incisos).

Ja no periodo democratico do pais, a Lei n. 8.906/94 apenas extinguiu a
possibilidade de ingresso por meio de comprovagdo de estagio prévio, além de
praticamente manter as san¢des ja previstas no Estatuto revogado, alterando-se
apenas a nomenclatura de “elimina¢do” para “exclusdo” (art. 35) e abolindo-se
a penalizacdo de exclusdo de recinto.

E de se notar que desde o inicio da fundacio da OAB até o presente, 0
procedimento de aplicacdo de penalidades e os tipos punitivos ndo sofreram
formalmente grandes alteraces.

No entanto, em 03.11.2020, foi publicado o Provimento n® 200/2020 pelo
Conselho Federal da OAB e que regulamenta o recém-criado art. 47-A do
Codigo de Etica Profissional, o qual permite a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta para fazer cessar a publicidade irregular praticada por
advogados e estagidrios.

O referido Provimento foi além e também abarcou as hipoteses
infracionais penalizadas com censura, trazidas pelo art. 36 do Estatuto.
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Vamos analisar essa inovacdo dentro do contexto disciplinar dos
advogados, campo fértil para a aplicacdo da Teoria da Regulacdo Responsiva.

TEORIA RESPONSIVA DA REGULACAO

Diante do consideravel nimero de advogados no pais, em maio de 2021
contavamos com R$ 1.291.885 (OAB, 2021) profissionais inscritos na OAB e
com perspectivas de crescimento expressivo desse quantitativo, ja que somos o
pais com o maior nimero de faculdades de Direito no mundo, como demonstra
a 42 edicdo do estudo Exame da Ordem em nUmeros, realizado pela Fundacéo
Getllio Vargas em parceria com a OAB (FREITAS, 2020).Aliado ao grave
contexto de crise econdmica vivido no Brasil, especialmente ap6s a pandemia
de Covid-19 (PET ECONOMIA UFPR, 2020), a Ordem enfrenta grandes
desafios regulatorios.

Vém sendo objeto de discussdes no ambito da OAB as alteracfes nos
regramentos sobre publicidade na advocacia.

Segundo a maioria dos advogados, as regras atuais estdo defasadas,
levando em conta que o Provimento n. 94/2000 comecgou a vigorar em 5 de
setembro de 2000, quando as redes sociais ainda engatinhavam e ndo tinham a
mesma proporcao que tém hoje (RODAS, 2021).

Mais de 82% dos profissionais sdo favoraveis a publicidade e
propaganda da advocacia nas redes sociais. Cerca de 83% disseram que sdo a
favor da flexibilizac8o das regras e 79% afirmaram querer utilizar plataformas
digitais para intermediac&o e divulgagdo dos servicos (RODAS, 2021).

Nesse contexto de defasagem normativa, aqui entendida como um
descompasso entre a vontade da maioria dos profissionais e o autorregramento
erigido pela prépria instituicdo classista, temos agora um inédito instrumento
criado pelo Conselho Federal da OAB e podemos afirmar que traz um parametro
responsivo a disciplina quanto a publicidade profissional e as infragdes puniveis
com censura.

A teoria da Regulacdo Responsiva (responsive regulation) foi concebida
da necessidade de se superar o debate entre aqueles que entendem ser necessaria
uma forte regulacdo estatal da atividade econbmica e os defensores da
desregulacéo (SILVA, 2017).

As ideias de pirdmides de suportes e san¢des (pyramids of suports and
sanctions) estdo no centro da teoria (BRAITHWAITE, 2011). O paradoxo da
regulamentacdo responsiva é que, a0 mesmo tempo em que ha a possibilidade
de se escalar em duras punic¢des, a maior parte da regulamentacdo pode se dar
por meio da construcdo de capacidade colaborativa.

Segundo os autores, a medida que subimos na piramide de sancdes,
intervencdes cada vez mais exigentes e duras deverdo ser acionadas. A ideia da
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pirdmide é pressupor que a abordagem sempre deve comecar na base. Em
seguida, passara para abordagens com tracos punitivos apenas se o regulado
relutar e somente quando o didlogo falhar. Depois, se avancara para abordagens
ainda mais punitivas quando as san¢es mais moderadas falharem.

Para Braithwaite, mesmo em questfes mais sérias, a exemplo de
desrespeito as obrigacOes legais para operar uma usina nuclear que arrisca
milhares de vidas, ele mantém a presuncdo de que é melhor se iniciar com o
dialogo na base da piramide.

Entende, ainda, que a reforma acatada pelo regulado deve ser
recompensada. A presuncdo piramidal de persuasdo da a op¢do mais barata e
mais respeitosa como primeira escolha. Tentativas punitivas de controle mais
dispendiosas sdo, portanto, mantidas em reserva para a minoria dos casos em
que a persuasao falha.

Quando essa abordagem falha, o0 motivo mais comum é que um ator esta
sendo um calculista racional sobre os custos provaveis da aplicacdo da lei em
comparagao com o0s ganhos por infringi-la.

A escalada por meio de penalidades progressivamente mais dissuasivas
frequentemente levard o ator racional a calcular que se tornara mais vantajoso
obedecer.

De acordo com a teoria regulatéria responsiva, 0 que se pretende é um
sistema juridico onde os cidaddos aprendam que a responsividade
(responsiveness) é a forma como nossas instituicdes juridicas funcionam. A
partir do momento em que enxergarem a lei como um sistema regulatério
responsivo, eles saberdo que havera uma chance de se argumentar contra leis
injustas, ao contrario do que foi previsto em um processo judicial ou em um
acordo de delagdo (plea bargain) (BRAITHWAITE, 2011).

O fundamento da regulagdo responsiva é a crenga dos regulados na
inexorabilidade da escalada punitiva se os problemas ndo forem corrigidos. O
sistema funciona melhor com um espectro de puni¢do, ameagcando em segundo
plano, mas nunca em primeiro plano.

O risco do confronto exceder o convencimento é um dos motivos pelos
quais o pico da piramide deve estar sempre agitado ao fundo, mas ndo
diretamente ameacado no primeiro plano.

Onde a punicdo é colocada em primeiro plano, mesmo por meio de
ameacas implicitas, a deciséo alheia é dificultada porque o ofensor é convidado
a deliberar de maneira autocentrada, preocupando-se em proteger-se das
penalidades.

O trabalho dos reguladores responsivos € tratar os infratores como dignos
de confianga, porque a evidéncia é que, ao fazer isso, a regulamentagdo atinge
com mais frequéncia seus objetivos (BRAITHWAITE, 2011).
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A regulacdo responsiva pede aos reguladores que ndo sejam tdo sérios
sobre qualquer teoria, incluindo a prépria regulagdo responsiva. Esteja
persistentemente atento e responsivo ao contexto. A capacidade de resposta tem
a ver com flexibilidade em um sentido muito mais radical do que escolha
flexivel entre uma série de sangdes dispostas em uma piramide. Deve-se dar voz
aos interessados, estabelecer os resultados acordados e monitora-los
(ANDRADE, 2016):

Para regulacéo responsiva néo hé respostas ideais, universalmente aplicéveis,
nem mesmo melhores solugBes, mas medidas que respondem melhor que
outras considerando a pluralidade de configuragdes positivas e negativas que
possam repercutir em determinado momento histérico (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992), no sentido de manter a integridade institucional,
considerando 0s novos problemas, forcas, exigéncias e expectativas
(SELZNICK, 1994). A regulagio é por demais complexa e varivel,
inviabilizando generalizagdes e precipitagdes (CROLEY, 2007).

Essa ideia de que ndo hé respostas prontas para abordagens juridicas vai
ao encontro do pensamento de (HABERMAS, 2001):

Y entonces queda claro que los expertos no sélo interpetran las distintas
proposiciones normativas a partir del contexto que essas proposiciones tienen
en el corpus del derecho considerado en conjunto, sino también desde el
horizonte de uma precompreension de la sociedade contemporaranea, la cual
resulta rectora en todo su trabajo de interpretacion. Em este aspecto la

interpretacion del derecho es siempre también uma respuesta a los desafios
de uma situacion social percebida de determinada manera®.

Deve-se implantar uma combinacdo de ferramentas regulatérias e a
melhor maneira de fazer isso é dinamicamente, de forma que, em sequéncia, 0s
pontos fortes de uma ferramenta possam ter a chance de cobrir 0s pontos fracos
de outra.

Os delinquentes ndo costumam estar comprometidos com a violagéo da
lei. Em vez disso, eles oscilam ambivalentemente entre mundos de delinquéncia
e obediéncia a lei. Eles ndo acham que quebrar as regras da sociedade seja certo,
mas caem em "técnicas de neutralizagdo" que suavizam o vinculo moral da lei
(BRAITHWAITE, 2011).

SE, entdo, fica claro que os especialistas ndo s interpretam as diferentes proposicdes
normativas a partir do contexto que essas proposi¢des tém no ordenamento juridico
considerado como um todo, mas também a partir do horizonte de uma pré-compreenséo
da sociedade contemporanea, que esta governando em todo o seu trabalho de atuacéo.
Nesse aspecto, a interpretacdo do direito é sempre também uma resposta aos desafios de
uma situago social percebida de certa forma (traduco livre).
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RESPONSIVIDADE NA ATUACAO DISCIPLINAR NA OAB?

Como ja evidenciado, as punicfes no ambito da Ordem basicamente sdo:
censura, suspensao, exclusdo e multa, sendo que esta Ultima pode ser aplicada
cumulativamente com as duas primeiras.

O Provimento n. 200/2020 do CFOAB trouxe a possibilidade de se
firmar um Termo de Ajuste de Conduta com o advogado ou estagiario que,
regularmente inscrito nos quadros da OAB, ndo tiver contra si condenacdo
transitada em julgado por representacao ético-disciplinar.

Estd afastada essa faculdade ao advogado ou estagidrio a quem seja
imputada a prética de mais de uma infracdo ético-disciplinar ou conduta que
caracteriza violagao simultanea de outros dispositivos do Estatuto da Advocacia
e da OAB, além dos puniveis com censura ou relativos a publicidade irregular,
bem como aos processos éticos-disciplinares com condenacéo transitada em

julgado.

Figura 1 — Piramide regulatdria da OAB

A iniciativa para tanto pode ser feita de oficio pelo Conselho Seccional
ou Federal ou por requerimento do interessado. Este sera notificado para, em 15
(quinze) dias, manifestar seu interesse em aderir ao Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), presumindo-se a recusa em caso falta de manifestacéo.

A norma autoriza que os conselhos seccionais disciplinem a matéria em
seus regimentos internos.

O interessado se comprometera a cessar a conduta objeto do TAC,
reparar o dano eventualmente causado, fazer cessar os efeitos da infragéo,
quando for o caso, bem como a se abster de praticar a mesma conduta no prazo
fixado no instrumento correspondente.

A celebracdo do compromisso implicard na suspensdo condicional do
procedimento ou do processo ético-disciplinar instaurado, pelo prazo de 03
(trés) anos, assim como dos prazos prescricionais das pretensdes punitivas.
Apo6s o transcurso do lapso temporal, sera arquivado definitivamente, sem
anotacgdes nos assentos profissionais.

Fica vedada a celebracdo do TAC por advogado ou estagidrio ja
beneficiado com o instituto nos 03 (trés) anos anteriores a conduta a ser apurada.
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No caso de descumprimento dos termos celebrados, o TAC perdera seus
efeitos e o0 processo disciplinar retomara seu tramite.

Em consulta aos sitios eletrdnicos de todas as seccionais da Ordem, em
maio de 2011, verificamos que apenas a de Goias e do Rio Grande do Norte
possuem dados atualizados sobre os processos éticos disciplinares em
andamento, especialmente apds a publicagdo do Provimento n. 200/2020 do
CFOAB. A unidade potiguar informou os seguintes dados entre novembro de
2020 e fevereiro de 2021 (RIO GRANDE DO NORTE, 2021). Ainda ndo foram
alimentados os meses de marco e abril de 2021. Ressalta-se que sdo 14.622
advogados e 93 estagiarios inscritos no Estado (OAB, 2021). Néo foram
encontrados os quantitativos de eventuais instrumentos transacionais firmados
no &mbito do referido ente:

11/2020 | 12/2020 | 01/2021 | 02/2021

Processos éticos em tramitacdo 1051 977 1057 1071
Processos distribuidos 0 0 43 0
Processos arquivados 0 0 0 0
liminarmente

Com parecer de admissibilidade 30 23 30 12
Julgados 0 22 0 0
Adverténcia sem registro 0 3 0 0
Adverténcia com registo 0 0 0 0
Censura 0 1 0 0
Suspenséo 0 6 0 0
Exclusdo 0 0 0 0
Improcedentes 0 10 0 0
Prescritos 0 2 0 0
Recurso 0 0 3 1

Tabela 1 - Nimero de processos éticos em tramitagdo OAB/RN

No que se refere a Goias, sdo 47.460 advogados e 364 estagiarios
inscritos no Estado (OAB, 2021). Segundo dados da Institui¢do, até marco de
2021, dezoito advogados aderiram a transacdo, sendo que outros 20 aguardam a
celebragdo do TAC, denominado pelo érgado como Instrumento de Transacéo
Etico Disciplinar (ITED) (GOIAS, 2021). Vejamos 0s nimeros abaixo:

11/2020 | 12/2020 | 02/2021 | 03/2021
Suspensdo por inadimpléncia 0 0
Suspensdo Preventiva 1 0 9 0
Suspensdo ético-disciplinar 24 19 8 14
Adverténcia 15 16 8 5
Censura 14 7 24 0
Improcedente 69 54 4 33
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Excluséo

Prescricdo

Consulta

Extingdo sem resolugdo de

mérito

Incompeténcia do TED para 0 0 8

julgar

Embargos 6 11 10 4

Convertidos em diligéncia 13 2

Homologada a desisténcia da 0 1 0 0

representacdo

Uniformizacéo de 0 0 1 0

jurisprudéncia

ITED 7 11
Tabela 2 - Nimero de processos éticos em tramitagdo OAB/GO
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Plw|k|-
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Tendo em vista a permissdo concedida na normativa federal, o Conselho
Seccional de Goias editou a Resolugdo n. 14/2020/CS, prevista apenas para as
condutas de publicidade irregular ou captacdo indevida.

Interessante notar que a regulacdo estadual permite a adogdo do TAC
pelas sociedades de advogados. A Resolugdo impbe ao compromitente o
compromisso de cessar imediatamente a conduta antiética, além de comparecer
a um curso de marketing juridico ético a ser ministrado pela Escola Superior da
Advocacia de Goias em data e horério a ser designada pelo 6rgéo.

A auséncia injustificada ao curso acarretara a incidéncia das mesmas
infracGes pela reincidéncia do ato ou descumprimento da transacao.

Tendo em vista que o ITED é cabivel para condutas em tese puniveis
com censura, ja se mostra nitido o impacto da inovacéo legislativa, ainda que a
Seccional tenha limitado a possibilidade de transacdo apenas para condutas de
publicidade irregular e/ou captacdo indevida.

Do total de 45 processos punidos com censura, a0 menos 18 tiveram um
fim diverso da punicdo, o que representa 40% do montante, caso
considerassemos que esses 18 advogados teriam sido julgados e condenados
nesse periodo de quatro meses, eis que em janeiro ha recesso nos trabalhos.

Se considerarmos, ainda, que 20 advogados aguardam a marcagao de
audiéncia para a celebracdo do ITED, temos que o quantitativo é consideravel
ante a média de processos julgados por més no periodo (11,25).

CONCLUSAO

Conquanto a iniciativa seja um novo paradigma na condugdo ético-
disciplinar no &mbito do sistema OAB, deixando de ter uma postura apenas na
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regulacdo por comando e controle, ndo podemos afirmar ainda que ha uma
responsividade nessa inovacao.

Primeiramente, embora haja um escalonamento nos niveis de punicéo,
ndo necessariamente o ator regulado terd uma abordagem regulatdria a partir da
censura, eis que a depender da conduta a piramide punitiva ja pode comecar no
topo (exclusdo dos quadros), tampouco ha a possibilidade de se firmar acordos
se a conduta praticada nédo for punivel com censura.

Além disso, ainda que os advogados tenham sido consultados para uma
possivel alteracdo nas normas relativas a publicidade e propaganda na
advocacia, como acima demonstrado, ndo ha noticias de que outros agentes
envolvidos e diretamente interessados, como o0s préprios clientes dos
causidicos, tenham sido ouvidos (governanga em rede).

Dai porque o “cidaddo do Estado Regulador é uma engrenagem essencial
e uma forgca motriz necesséaria a implementacgdo do interesse publico, mediante
coparticipagdo na prestacio de atividades socialmente relevantes (ARANHA,
2015).

Da mesma forma, ndo ha noticias de que houve consulta sobre a eventual
extensdo do TAC para além das hip6teses de censura.

Conforme dito por Braithwaite, a gravidade da conduta néo é por si sO
um impeditivo para se iniciar o didlogo com o regulado e buscar formas
gradativas de enfrentamento (enforcement), aliando técnicas de persuasdo e
dissuasdo, da base da pirdmide ao topo, sempre buscando trazé-lo ao ambiente
dos atores virtuosos.

As estratificacfes estanques, sem que haja possibilidade de adequacao
das abordagens regulatérias a depender da conduta do regulado, faz com que o
sistema atual seja fortemente marcado pela legalidade estrita, isto é, pela mera
andlise da subsuncdo da conduta a norma (tudo ou nada).

Tampouco se verifica certa liberdade ao regulador na formulagdo dos
TAGCs, haja vista que 0s acordos sdo rigidos até mesmo no tipo de acdo que o
advogado tera que tomar apds a assinatura do instrumento (proibicdo de
repeticdo do ato, reparacdo do dano e frequentar curso sobre marketing juridico,
esta Ultima exigida na OAB Goiés), ndo sendo possivel sequer a negociacéo de
resultados.

Privilegiar o didlogo sem reservas, embora reafirmando explicitamente
0s objetivos, € uma das formas eficientes de manter o regulado na base da
pirdmide regulatéria, evitando a escalada de san¢es (BRAITHWAITE, 2011).

O regulador deve ser justo, de mente aberta, respeitoso, ndo
estigmatizante e persuasivo e cooperativo, em vez de coercitivo, na medida do
possivel (NIELSEN e PARKER, 2009).
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Sabe-se que a teoria da regulacdo responsiva ndo é indene de criticas,
como podemos ver nas ponderacdes elencadas por Jodo Marcelo Azevedo
Marques Mello da Silva (SILVA, 2017):

Existem também dlvidas relacionadas a legalidade da abordagem responsiva,
isso porque normalmente as normas determinam que a infracdo por
determinada conduta implica uma certa punicdo previamente estipulada.
Logo, qualquer tipo de tratamento diverso pode ser considerado ilegal e
inviabilizar a utilizacdo das medidas alternativas. De maneira semelhante, a
utilizacdo de respostas individualizadas e adaptadas para cada ator carrega
um elevado nivel de discricionariedade, o que pode ser interpretado como
atuacdo pouco transparente, parcial e benéfica a determinados atores em
detrimento de outros. Por fim, nem sempre estdo disponiveis as medidas ou
sancBes necessarias para que a escalada da pirdmide seja aplicavel, ja que a
regulagdo responsiva requer um nimero relevante para que seus efeitos sejam
percebidos.

Acrescenta-se, ainda, o fato de que, do ponto de vista operacional,
existem dificuldades em se caracterizar adequadamente um usuario como
virtuoso ou racional e diferenciar os regimes regulatérios em funcdo dessa
caracterizacdo (LACERDA e THOMAS, 2019).

No entanto, a teoria responsiva é dotada de presungdes, principalmente
guanto ao comprometimento do regulado em seguir os comandos regulatérios,
presumindo-se virtuosos (AYRES e BRAITHWAITE, 1992; ANDRADE,
2016; ANDRADE, 2016; ANDRADE, 2016). A prdpria teoria ndo descarta a
adocdo de enfrentamentos imediatos (enforcement) para atores ditos racionais e
situacBes extremas de violéncia, caso ndo haja nenhuma possibilidade de
didlogo. Um ofensor violento que, durante um julgamento, jura perseguir a
vitima novamente para maté-la, pode ter que ser preso (BRAITHWAITE,
2011).

O afastamento de eventuais criticas ao sistema responsivo, como 0s
expostos por Mello da Silva, poderiam ser suplantados com detida justificacao
e fundamentacdo das condutas tomadas de forma diferente pela OAB a depender
do regulado e do ato praticado, alterando-se a Lei n. 8.906/94 para tipos abertos
de abordagem regulatoria, sempre priorizando o dialogo, a oitiva do ofendido,
a reparacdo do dano e buscando o aperfeicoamento do sistema sempre com
abertura a consulta ao maior nimero de interessados e ndo apenas advogados,
ainda que ndo sejam diretamente afetados pelo poder regulatério da Ordem.

Embora embrionaria quanto a responsividade na condugao dos processos
ético disciplinares, sendo ainda necessaria a efetivacdo dos apontamentos acima
delineados, nos termos da Teoria Responsiva da Regulacdo proposta por Ayres
e Braithwaite, mostra-se paradigmatica a abertura de nova roupagem regulatéria
trazida pelo Provimento n. 200/2020 do CFOAB.
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