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APRESENTACAO

A REVISTA da 58 SUBSECAO DA OAB/RJ, lancada em 2021,
representa uma expressiva conquista para a area do Direito. Seu principal objetivo é
potencializar e construir um novo espaco para a insercdo e a divulgacdo de
pesquisas, dirigida a advogados, juristas, magistrados, bacharéis, professores,
estudantes, pesquisadores e profissionais de areas afins, com producdes atuais e de
interesse no ambito do Direito e &reas congéneres, através da publicacdo de artigos
e pesquisas cientificas, podendo, em carater excepcional, divulgar trabalhos de
outras especialidades, conforme o caso, pois que as Ciéncias Juridicas interagem
com outras ciéncias, visando contribuir para a consolidacédo da pesquisa em Direito.
Integram este primeiro volume assuntos relevantes como filiagdo
socioafetiva; a morosidade do periodo entre audiéncias nos Juizados Especiais
Civeis; conceito legal de consumidor a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor;
vantagens da Mediacdo e as inovacfes e 0 processo ético- disciplinar no novo
Coédigo de Etica da OAB. Um encontro de multiplos olhares sobre as diversas
situacdes, que permeiam o cotidiano daqueles que atuam na area do Direito.
Os artigos, aqui apresentados, procuram abranger de forma clara e
objetiva temas recentes, tratando das diversas alteracdes na legislacdo brasileira e
gue se manifestam diariamente, ndo tendo a pretensdo de esgotar o assunto.
Convido todos(as) a compartilharem do conhecimento, bem como da

reflexdo apresentada pelos autores(as) das obras aqui expostas.

Lucia Rosa Antunes é Diretora do Centro de Documentacéo e Pesquisa Subsecéao

da OAB/RJ e revisora do primeiro volume.



A FILIACAO SOCIOAFETIVA
VERDADE SOCIOAFETIVA X VERDADE BIOLOGICA

RESUMO: A Constituicdo de 1988 trouxe ao
ordenamento juridico novos conceitos e
transformou o direito de familia, acabando com
o tratamento discriminatério e instituindo a
igualdade entre os filhos. Foi consagrado, ainda
gue implicitamente, o principio da afetividade,
que se sustenta nos lacos de afeto e no
convivio familiar. Nesse sentido, doutrina e
jurisprudéncia passaram a reconhecer a
existéncia da filiacdo a socioafetiva, que se
baseia no relacionamento afetivo entre pais e
filhos, independentemente da
consanguinidade. Surge entdo, o embate entre
a filiac&o bioldgica e a socioafetiva. O presente
trabalho é fruto do estudo da evolugéo juridica
e busca mostrar o entendimento jurisprudencial
sobre a matéria.

Palavras-chave: Familia. Filiac&o.
Socioafetividade.

1 INTRODUCAO

Inicialmente, o tema sera
analisado a partir da evolucao histoérica
e legislativa do conceito de familia. A
evolucdo histérica e constitucional
permitird que o tema seja introduzido
de forma a demonstrar como as leis
buscam acompanhar 0
desenvolvimento da sociedade. Num
primeiro momento, serdo analisadas as

normas juridicas que guiam o tema,

Alessandra de Andrade Jorio *
Gloria Inés Nogueira da Gama ?

Lilian de Andrade Jorio 3

podendo-se assim perceber que com a
Constituicdo de 1988 a afetividade
surgira como um dos principais
principios da filiacdo socioafetiva.

Apés a andlise da evolucdo
social e constitucional, ser4 analisado o
principio da afetividade, como principal
principio  norteador da filiacdo
socioafetiva, ainda que implicito.

Em seguida, pretende-se focar
no estudo da filiacdo, passando por
assuntos como a posse do estado de
filho, espécies de filiacdo, formas de
paternidade socioafetiva e o embate
entre a verdade afetiva sobre a

biolégica.

2 EVOLUCAO HISTORICA
O direito de familia € o ramo do
direito civil que sofreu diversas
transformacdes ao longo do tempo.
Sob a égide do Cadigo Civil de
1916, a consanguinidade nem sempre

1 Alessandra de Andrade Jorio , Advogada, Graduada em Direito pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro — UFRJ.Contato: alessandra_jorio@hotmail.com
2 Gloria Inés Nogueira da Gama,Advogada. Graduada em Direito pela UNISUAM. Contato:

gamaadvocaciaimobiliaria@gmail.com

3 Lilian de Andrade Jorio,Advogada,Graduada em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
— UFRJ,Pés-Graduada em Direito Processual Civi, Presidente da Comisséo de Direito de Familia da
582 Subsec¢éo da Leopoldina.Contato: lilianjorio@hotmail.com
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era suficiente para alcancar o estado de
filiacdo, pois a filiacdo legitima era
firmada por meio do casamento. Com
isso, os filhos originados fora do
casamento eram conhecidos como
ilegitimos e ndo podiam ser registrados.
Nem mesmo os filhos adotivos
escapavam da discriminagdo, Ihes
sendo negados os mesmos direitos
sucessorios que os filhos legitimos
possuiam.*

Pode-se assim concluir que o
aspecto biolégico nem sempre era o
principal para que se reconhecesse a
filiacao.

Indubitavelmente, a distincdo
gue era feita entre os filhos gerados
dentro e fora do casamento possuia
uma lbégica patrimonialista, tornando
evidente que a maior preocupacdo do
ordenamento era n&o dissipar a
transmissdo do patrimbénio obtido
através do casamento.®

Apenas com a criacdo da Lei
883/49 é que se permitiu que o homem
casado reconhecesse como filho o fruto
de um relacionamento extraconjugal.®

A Constituicdo Federal de 1988
colocou fim ao longo processo
discriminatério que, historicamente,

marcou a legislacéo brasileira. A Carta

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Direito das familias. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 545.

Magna consagrou, dentre outros
principios, o da igualdade entre os
filhos, que determinou que os filhos
havidos fora do casamento possuissem
0os mesmo direitos que os filhos
provenientes do matrimonio,
privilegiando assim o aspecto biolégico,
vedando também qualquer designacao
discriminatoria entre os diversos tipos
de filiacao.

Com a nova ordem constitucional
diversos principios foram introduzidos
ao ordenamento juridico, fazendo com
gue a doutrina e a jurisprudéncia, cada
vez mais, procedam a tarefa de ler a lei
civil a luz da Constituicdo, promovendo
assim, a chamada constitucionalizagao
do direito civil.

No ambito do direito de familia, a
constitucionalizacdo do direito civil é
marcada pela retirada do patrimonio do
centro de protecdo do direito e
colocacdo da pessoa humana nesse
centro de protecao. A partir de entéo, a
prioridade é que a pessoa humana se
realize intima e afetivamente.

Nesse quadro, surgiu o afeto
como valor juridico indispensavel para
a dignidade da pessoa humana.

Embora a palavra “afeto” ndo esteja

5 |bid. p. 546.
6 Loc. cit.



expressa na Constituicdo7, o principio
da afetividade, ainda que implicito, se
funda nas relacbes de convivéncia,
responsabilidade e afeto entre os
membros de uma entidade familiar.

Com isso, comecou a se observar
gue o critério biologico era insuficiente
para determinar a filiagdo, surgindo
assim o critério socioafetivo. Dessa
forma, a afetividade emerge com o
condao de “desbiologizar” as relagbes
de filiagdo, sendo uma nova base para
formacéo de familias.

A posse do estado de filho é o
principal fator que define a filiacdo
socioafetiva e se caracteriza pelo fato
de pais e filhos se tratarem como
titulares dos estados de paternidade e
filiacdo, ainda que ndo haja qualquer
vinculo bioldgico entre eles.

Segundo Paulo L6bo, a familia
atual deve ser vista como instituicao
formada através de relacdes afetivas
gque o ser humano constréi com
liberdade e com o desejo de se manter
unido.®

Entretanto, € importante destacar
gqgue ndo had como manter um
entendimento  estatico sobre a
prevaléncia de um vinculo de filiacdo

sobre o outro. Imperioso que o julgador

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 72.

analise minuciosamente cada caso
concreto e que aja observando o0s
principios da dignidade da pessoa
humana e do melhor interesse da prole.

Nesse sentido, ha casos em que,
havendo todos os requisitos, a filiacdo
socioafetiva prevalecera para proteger
o filho socioafetivo de injusticas ou de
negatérias de paternidade. Em outros
casos, a paternidade biologica pode
prevalecer com o conddo de néo
imputar ao filho uma paternidade
proveniente de um erro ao qual ele ndo
deu causa, como nos casos em que é
concedida a procedéncia do pedido ao
filho pretende a desconstituicdo do
registro, anulando assim a verdade
afetiva, para que seja reconhecida a
verdade biologica com todos os seus

efeitos patrimoniais.

3 DA AFETIVIDADE

Hoje em dia, o afeto é a
caracteristica principal que norteia o
direito de familia. A familia moderna é
ligada, acima de tudo, por lacos
afetivos e pelo desejo de manter-se
unida. Com a evolucéo juridico-social,
ja se pode afirmar que ndo subsiste
familia sem afetividade, sendo ela o

pilar de sustentacdo dos lacos

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 30.



familiares e das relagfes interpessoais,
a fim de dar sentido a dignidade da
pessoa humana.

Cabe esclarecer que a
afetividade, enquanto principio juridico,
nao se confunde com o afeto, que é um
sentimento humano. No caso da
filiagdo, a afetividade, por ser um valor
juridico, ndo pode ser apagada. Ela
funciona como um dever juridico de
carater permanente que  existe
independentemente da afinidade ou
dos sentimentos que os pais e filhos ou
parentes nutrem entre si. Em outras
palavras, havendo vinculo de filiacao,
havera afetividade,
independentemente de existir afeto e
afinidade.

Apesar de ser um fato social, ndo
€ esse aspecto do afeto que é abordado
pelo direito. O que realmente interessa
ao estudo da ciéncia juridica sdo as
relacbes de natureza afetiva que
criaram condutas merecedoras de
protecéo juridica.®

Para a Constituicdo, ndo ha
vinculo mais forte entre o sanguineo e
o afetivo. Segundo o doutrinador Paulo
Loébo, o principio da afetividade
manifesta-se de quatro formas na Carta
Magna: i) reconhecendo a igualdade de

todos os filhos, independentemente da

° LOBO, Paulo. Op. cit. p. 30.

origem; ii) garantindo a igualdade entre
filhos adotivos e naturais; i)
reconhecendo a dignidade de todas as
formas de manifestacdo de familia e,
por fim, iv) reconhecendo o direito a
convivéncia familiar como prioridade
absoluta do menor.1°

O principio juridico da afetividade
e a elevacdo do afeto a direito
fundamental fizeram despontar a
dimensdo socioafetiva da filiacéo,
acabando assim com a soberania do
vinculo  biolégico nas  relagbes
parentais.

Nesse sentido, foi consolidado o
entendimento de que a filiagdo pode
ultrapassar os vinculos bioldgicos e
civis, destacando a convivéncia afetiva
como valor relevante para caracterizar
um estado de filiagao.

Por fim, pode-se entdo concluir
gue a afetividade € um principio que
acompanha a evolucdo do direito de
familia, sendo aplicavel a todas as
formas de familia, abrangidas ou nao
pela codificagdo civil. Diante da
aplicacao de tal principio, o afeto passa
a ser a fonte através do qual qualquer
forma de manifestacéo de familia possa

ter protecéo do Estado.

10 |bid. p. 72.



4 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Existem trés espécies de filiacdo
no ordenamento juridico brasileiro,
guais sejam: biolégica, juridica e
socioafetiva.

O critério biolégico € o0 mais
comum?!, pois ao se falar em filiagéo é
usual que a referéncia utilizada seja a
verdade genética.

O critério juridico ou registral esta
previsto no Cadigo Civil brasileiro, a
partir do artigo 1.597, e abrange as
regras da paternidade por presuncao.

O critério socioafetivo é o que
mais vem ganhando forca e est4,
fundamentalmente, relacionado a
afetividade e a dignidade da pessoa
humana. De acordo com ele, os pais
sd80 as pessoas que exercem tais
funcdes, ainda que sem qualquer
vinculo consanguineo.

Para enumerar as espécies de
fillacdo socioafetiva, Belmiro Pedro
Welter, aponta quatro exemplos que
entende serem 0s mais evidenciados
pela doutrina. Admite o autor que a
filiacAo socioafetiva abrange os filhos
adotivos, os de criacdo, 0s que sao
reconhecidos nas formas voluntarias e
judiciais, tanto em relacdo a

paternidade, quanto a maternidade e,

11 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 359.
2 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade Entre as
Filiacdes Bioldgica e Socioafetiva. Sdo Paulo:

por fim, aponta a adoc&o a brasileira.!?
Destaca-se ainda a filiacao
reconhecida através de técnicas
heter6logas de reproducéo assistida.

No direito brasileiro, o tema da
socioafetividade tem sido interpretado
no seu sentido estrito, ou seja,
representando as relagdes de
parentalidade e filiacdo ndo bioldgicas.
O tema se manifesta principalmente
guando ha conflito com a verdade
genética.!?

A filiacdo socioafetiva € a forma
de filiacdo que ndo se baseia
unicamente em dados bioldgicos ou
registrais, sendo certo de que ¢é
construida com a convivéncia e
sentimentos mutuos entre pais e filhos.

Esse tipo de filiacdo decorre do
reconhecimento da posse do estado de
filho, ou seja, da crenca da condicdo de
filho lastreada na afetividade.

E uma filiagdo que corresponde a
verdade aparente. Em outras palavras,
gue ndo se baseia no fator bioldgico ou
legal e, para existir basta que haja uma
real convivéncia afetiva que cause a
aparéncia de que as pessoas
envolvidas sao titulares dos estados de

paternidade e filiacdo.*

Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 148.
13 LOBO, Paulo. Op. cit. p. 29.
14 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 372.



A paternidade socioafetiva pode
ser compreendida no art. 1.593, do
Cadigo Civil.

O referido artigo abrange outras
formas de filiagdo quando utiliza a
expressao “outra origem”. Com isso, &
possivel afirmar que a filiacdo
socioafetiva encontra amparo na lei civil
e gera vinculo de parentesco, fazendo
com que todas as formas de filiacao
possuam 0s mesmos direitos, sendo
vedada a discriminagdo entre elas.®®

Ainda nesse sentido, o
Enunciado n° 256, da Il Jornada de
Direito Civil prescreve que “A posse do
estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de
parentesco civil”.1®

N&o obstante a legislacdo em
vigor nao codificar de forma explicita a
filiacAdo socioafetiva, a jurisprudéncia
atual vem, reiteradamente, prestigiando
essa forma de filiacdo fundada na
posse do estado de filho, sustentando
gue a verdadeira filiacdo é aquela que

se baseia em vinculos sentimentais.’

15 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p.359.

16 Disponivel em: <http://www.cif.jus.br/cjf/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-
i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-

5 VERDADE BIOLOGICA X
VERDADE SOCIOAFETIVA- QUAL
PREVALECE?

O conflito que se destaca nos
casos concretos sobre o tema da
socioafetividade €é em relacdo ao
confronto da verdade biolégica com a
verdade afetiva.

Se por um lado a verdade
socioafetiva vem ganhando forca no
direito de familia, a facilidade com que
a verdade genética pode ser
demonstrada nos dias de hoje desperta
a vontade das pessoas de terem sua
ancestralidade reconhecida.

Um simples exame possibilita a
descoberta do vinculo biolégico com
certeza praticamente absoluta, o que
causou uma corrida na busca pela
verdade natural em detrimento das
presuncdes do Cdédigo Civil.

E certo que o reconhecimento do
direito a identidade genética néao
enseja, necessariamente, na criacao do
vinculo parental e nos seus efeitos
patrimoniais. Esse reconhecimento da
verdade genética pode vir apenas no
sentido de dar a quem investiga sua

paternidade a possibilidade de

4jornadadircivilnum.pdf >. Acesso em 20 de
novembro de 2013.

7 MADALENO, Rolf. Curso de direito de
familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
471.
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conhecer mais sobre sua
ancestralidade.

O reconhecimento da origem
genética € tido como direito
fundamental integrante do direito de
personalidade e ndo pode ser negado a
uma pessoa que deseje exercé-lo. Em
alguns casos, o investigante ndo quer
apenas que lhe seja concedido o direito
a conhecer sua origem genética, mas
também o reconhecimento do vinculo
parental.

A questdo é: qual paternidade
devera prevalecer quando houver
confronto entre a socioafetiva e a
biologica?

Segundo a andlise do doutrinador
Paulo Lobo, é incabivel que se deva
desconstituir uma paternidade
existente para constituir outra.’® O
doutrinador prega que havendo um
vinculo de filiagdo socioafetiva ja
constituida, s6 cabe ao investigante o
direito de pesquisar a sua origem
genética, o que nédo influencia no direito
de filiacéo.

Por outro lado, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica tem se
manifestado a favor do melhor
interesse da prole, ou melhor interesse

do menor.

18 | OBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade
socioafetiva e o0 retrocesso da Sumula
n.301/STJ. In: Pereira, Rodrigo da Cunha

Logo, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem decidido a favor
da filiacdo socioafetiva nos casos em
gue pais e filhos tenham estabelecido a
filiacdo por sua livre declaracdo de
vontade, ou no sentido de proteger um
filho do pai ou méae socioafetivos que se
utiizem da verdade genética como
fundamento para desconstituir
parentalidade ja consolidada.

Segundo Maria Berenice Dias
‘passou-se a atentar muito mais ao
interesse do filho na hora de descobrir
quem € o seu pai ‘de verdade’, ou seja,
aguele que o ama como seu filho e é
amado como tal”.1°

Os precedentes da referida Corte
que privilegiam a filiagdo socioafetiva
em detrimento da bioldgica o fazem em
geral no ambito de acdes negatorias de
paternidade, como forma a proteger os
interesses do filho socioafetivo.

O entendimento do Superior
Tribunal de Justica defende que a
prevaléncia da filiagdo socioafetiva
sobre a biol6gica somente deve existir
para atender ao melhor interesse da
prole, ou seja, a filiacdo socioafetiva
prevalece para proteger os filhos
socioafetivos de pretensdes negatérias

de paternidade.

(coord.). Familia e dignidade humana. Sé&o
Paulo: I0B Thomson, 2006, p.805.
19 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 404.
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No entanto, ainda que se venha
admitindo a forca do vinculo
socioafetivo, a prevaléncia da filiacao
socioafetiva sobre a biolégica ndo é
uma regra, devendo o caso concreto
ser analisado com méaximo cuidado.

Apesar de haver julgados em
gue ha a prevaléncia da paternidade
socioafetiva, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica € pacifica
em determinar que a existéncia de
vinculo socioafetivo com o pai registral
n&o pode impedir o reconhecimento da
paternidade biolégica e seus efeitos
patrimoniais.

Logo, nos casos em que o filho
néo tinha conhecimento da realidade, a
paternidade socioafetiva ndo pode ser
imposta ao filho quando ele proprio
busca o reconhecimento bioldgico,
guerendo consertar um erro que nao

deu causa.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da andlise feita, € possivel
gue se conclua que as transformactes
sofridas pelo direito de familia tiveram
um importante resultado no instituto da
filiacao.

A andlise historica do direito de
familia, mais especificamente da
filiagdo, permite o entendimento de

gue, sob a égide do Cddigo Civil de

1916, a familia era patriarcal e fundada
no casamento. Diante da nova ordem
constitucional, esse tipo de familia deu
lugar & familia-instrumento, que
promove o0 desenvolvimento da
personalidade de cada integrante da
familia, garantindo assim a integridade
e a dignidade de cada um.

Nesse contexto, a fim de
promover a realizacdo do homem como
forma de garantir a sua dignidade,
surge a afetividade como principio
juridico implicito da Carta Magna.

O reconhecimento do afeto como
valor juridico trouxe ao ordenamento
um Novo conceito que ndo poderia mais
ser considerado como inexistente pelo
direito: a socioafetividade.

Nessa esteira, surge a filiacao
socioafetiva como forma de filiacado
fundada no afeto e nos lacos criados
com a convivéncia, sendo dispensado o
vinculo bioldgico.

Portanto, pode-se concluir pela
existéncia de trés tipos de filiagéo,
guais sejam: bioldgica, socioafetiva e
registral.

No presente trabalho, o tema da
filiacdo foi abordado com enfoque no
instituto da filiacdo socioafetiva,
passando por conceitos como posse do

estado de filho.
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Cabe destacar a importante
guestdo do embate entre filiacado
socioafetiva e biologica.

Diante do estudo da presente
questdo, pode-se afirmar que o
principio do melhor interesse da prole,
conjugado com a dignidade da pessoa
humana, vao nortear as decisdes dos
julgadores.

Logo, nos casos em que o filho
pretender a manutencdo da filiacdo
socioafetiva, com bases nos vinculos
comprovados de afeto matuos havidos
entre pais e filhos, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica € pacifica
em reconhecer a  paternidade
socioafetiva.

O reconhecimento da paternidade
socioafetiva e utilizado pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica também para proteger os filhos
de pais e maes socioafetivos que se
utiizem da verdade genética para
desconstituir uma filiacdo socioafetiva
por motivos meramente patrimoniais.

Ainda no sentido do melhor
interesse da prole, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica se
manifesta no sentido de que a filiacédo
socioafetiva ndo pode ser imposta,

devendo ser reconhecido o vinculo

biolégico nos casos dos filhos que
desconheciam a sua origem genética e,

ao conhecé-la pretendam a

desconstituicdo do registro e o0

reconhecimento da parentalidade

biolégica.
Imperioso destacar que cada caso
concreto exige atencdo especial e,

somente a anadlise especifica e

7

minuciosa de cada caso € o que vai
trazer a verdadeira resposta para o que

se pleiteia.
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A MOROSIDADE DO PERIODO ENTRE AUDIENCIAS NOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS

RESUMO: O presente trabalho busca realizar
uma analise da efetividade alcancada por uma
das fases do procedimento dos Juizados
Especiais Civeis, a chamada Audiéncia de
Conciliacdo, procedimento que deve ser
necessariamente realizado em todas as vezes
gque uma acdo € ajuizada dentro deste rito
processual. O propdsito desta pesquisa é
examinar um problema recorrente nas
audiéncias de conciliacdo que ocorrem nos
Juizados, qual seja, as audiéncias de
conciliacao se tornaram um mero cumprimento
de requisito, em que o conciliador, sujeito que
deveria propor-se a desarmar 0s espiritos e
tentar equilibrar a relacdo dos litigantes em
busca de uma solugédo pacifica de seu conflito
de interesses, realiza apenas uma pergunta
simples sobre a possiblidade de oferta de
acordo pela parte ré e nada mais. O que se
guestiona nesta pesquisa é a qualidade efetiva
da tentativa de acordo promovida pelo julgador.
Com efeito, a investigacéao utilizara de pesquisa
bibliografica, e o seu resultado possui o
interesse de trazer esclarecimentos para a
sociedade cientifica e académica.

PALAVRAS-CHAVES: Juizados Especiais;
Processo Civil; Rito Sumarissimo.

1 INTRODUCAO

Esta pesquisa tem por
finalidade discutir uma fragilidade na
pratica de ato procedimental dos
Juizados Especiais Civeis, sem que
este perca a sua esséncia, de modo a
facilitar a atuacéo dos advogados neste
procedimento, bem como, o acesso a
justica para as partes litigantes de

maneira rapida e efetiva.

Luciano Barbosa de Lima Junior?®

Assim, tem-se por escopo ab
initio expor a esséncia da ciéncia
processual, seu surgimento e

desenvolvimento ao longo dostempos.

Em segundo lugar, faz-se
necessario explicitar a origem dos
Juizados Especiais Civeis, os fatos que
antecederam sua criacdo, bem como
sua evolucao legislativa até os dias
atuais. Igualmente, sendo o Juizado
Especial Civel pedra fundamental
sobre a qual sera desenvolvida toda a
pesquisa, € de suma importancia
realizar uma dissertacdo histérica a
respeito da origem dos Juizados
Especiais, mencionando a primeira
legislacdo ordinaria no pais que
introduziu este procedimento no

ordenamento juridico patrio.

Passa-se a fazer, por
conseguinte, uma exposi¢cdo concisa
dos  principios norteadores  do
procedimento processual em debate,
para uma melhor compreensdo das
expectativas do legislativo quando da

criacao deste.

20 Advogado, P6s Graduado em Advocacia Civel e Trabalhista — UCAM, Secretdario da Comissdo de Gest3o Juridica
da Seccional da OAB/RJ e membro da Comissdo de Juizados Especiais Civeis da OAB Leopoldina.
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O presente estudo, apoés
debater os principios reguladores do
procedimento processual discutido,
passa a adentrar os meandros do tema
central da pesquisa explicando o que
de fato sdo as audiéncias de

conciliacao.

Por fim, s&o expostos o0s
problemas que incomodam a grande
maioria dos causidicos que militam nos
Juizados Especiais Civels,
especialmente em demandas relativas

as relacbes de consumo.

Encerra-se a  pesquisa,
expondo possiveis solucdes para o
problema gerado na ma atuagédo do

judiciario.

2 O PROCESSO CIVIL:
SURGIMENTO E FINALIDADE

Ha décadas atras, ja lecionava
Francesco Carnelutti (2013, p. 11) que
vivemos em um mundo em guerra, ou
talvez em um mundo de guerra.
Quando se pronunciou desta forma, o
processualista italiano certamente nao
estava se referindo a guerra em sentido
estrito, mas em lato sensu tendo em
vista que nado se utilizou de tal
linguagem para se referir as grandes

guerras armadas travadas entre as

nacoes motivadas por disputa de poder,
ideais ou concorréncia econdmico-

financeira.

A intencéo real de Carnelutti era
tratar dos inumeros conflitos que
surgem no seio da sociedade, 0 que 0s
nobres estudiosos modernos da ciéncia
processual vao denominar “conflitos de

interesses”.

Os conflitos de interesses séo
advindos das necessidades dos
homens, que tém sempre a pretensao
de atrair algo para si que satisfaca
desde os apetites inerentes as suas
necessidades mais basicas, até os que
tenham a finalidade de saciar o proprio
ego (CARNELUTTI, 2013, p.11).

Sabendo-se que o homem € um
ser politico, ou seja, carece de viver em
sociedade, quando um determinado
bem for incapaz de suprir as caréncias
de todos que o almejam, certamente far-
se-ao guerras por este bem, este bem
sera disputado, havera conflito entre os
interessados por este bem. Contudo,
na busca da resolucdo deste conflito,
provavelmente prevalecera a vontade
do mais forte, ou como ja ensinava a
teoria de Darwin, do que se adapta
melhor (CHAMPLIN, 2011, p. 18).
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Afim, de evitar que a forga fosse
o fator cabalmente decisivo na
resolucéo dos conflitos surgidos no seio
social, foi que a humanidade buscando
meios de amadurecer as relacdes de
convivéncia comecou a desenvolver

métodos para a resolucéo dos conflitos.

Desta forma, a chamada
autotutela, meio pelo qual a pessoa que
acredita ter razéo tenta de toda forma
impor a sua vontade sobre pretenséo de
outrem, comecou a perder espaco na
sociedade, abrindo caminho
primeiramente para a autocomposicao.
Neste método, as partes ja néo
procuram simplesmente impor a sua
vontade/razdo sobre o outro conflitante,
mas é feita uma ponderacédo de valores
pelas pessoas inseridas no conflito e
estas, por fim, chegam a uma resolucao
consensual do  conflito

(CARREIRA ALVIM, 2014, p. 9).

gerado

Contudo, questionou-se muitas
vezes a validade moral das decisdes

advindas de uma autocomposigao.

Assim, buscando uma forma
capaz de prover a ambas as partes
litigantes uma decisdo mais justa a
respeito dos fatos e do bem em disputa,
entendeu-se que as partes envolvidas
no conflito deveriam nomear uma

terceira pessoa, imparcial e totalmente

desinteressada do objeto em litigio para
prové-la. Desta forma deu-se o
surgimento da denominada
heterocomposicdao da lide (PINHO,

2013, p. 44).

0] primeiro método de
heterocomposicdo da lide foi o
chamado juizo arbitral, evidenciado
especialmente por duas caracteristicas
gue o diferenciam do juizo conciliatério:
o julgador é escolhido pelas partes em
conflito, além de poder julgar o caso
face a impossibilidade de acordo

(PINHO, 2013, p. 44).

Outra forma de
heterocomposicdo € a chamada
conciliagdo como citado no paragrafo
imediatamente anterior. Neste modelo
de heterocomposicdo, o0 terceiro
desinteressado que se pde diante das
partes ndo possui poder para julgar a
contenda, contudo pode apenas
apazigua-la desarmando os espiritos
contenciosos de ambos a fim de
provocar um acordo e resolver o
conflito. Valido € ressaltar que neste
método, diferentemente dos demais, o
terceiro desinteressado ndo é eleito

pelas partes em conflito.

Assim, apos terem se
desenvolvido diversos métodos no

intuto de  provocar resolucdes
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saudaveis de conflitos de interesses que
pudessem de fato trazer pacificacdo ao
meio social, encontrou-se como sendo
o melhor instrumento, o chamado

processo.

Nas palavras do processualista
tupiniquim José Eduardo Carreira Alvim
(2014, p.11): “O processo se apresenta
como ultima etapa na busca do método
mais adequado para assegurar, com
paz e justica, a estabilidade da ordem
juridica, e o mais satisfatorio para
preservar e restabelecer arazao do que

temrazao”.

E bem verdade que o doutor
Dalla Bernardino (2013, p. 45),
pronunciando-se sobre esta construcao
de um método ideal para a resolugao
das contendas geradas pela disputa de
um bem, diz que o método ideal é a

denominada jurisdicéo.

Tomando por fundamento o
ensino basilar de que a jurisdicdo é o
poder/dever do Estado de dizer o
direito, é preferivel dizer que a jurisdicao
€ 0 meétodo considerado ideal para a
resolucdo dos conflitos sociais,
perfazendo-se assim 0 processo como
um instrumento da jurisdicdo. Por isso,
Bedaque (2011, p. 15), faz questéao de
aduzir em sua obra que “Processo

também pode ser concebido como

método estatal de solugdo de

controvérsias”.

Assim, 0 processo se
desenvolveu ao longo dos séculos e se
tornou a via de regra da resolucdo dos
conflitos sociais que fossem sendo
submetidos a apreciacdo estatal. O
processo continuou, desta forma, a
evoluir gradativamente através do
tempo, por meio do esforco dos mais
diversos estudiosos de diferentes

paises.

3 0S JUIZADOS ESPECIAIS
CIVEIS

E de suma importancia trazer a
tona, que 0 processo, noO inicio
especialmente o ambito civel, era um
método de resolucdo de conflitos
essencialmente aderido pela nobreza,
tendo em vista que o proletariado nao
tinha acesso direto as estruturas do
Estado e mal possuia direitos pelos

guais pudesse eventualmente litigar.

Pode-se dizer assim que o
acesso a justica, no decorrer dos anos
passou por um processo de
democratizagao, tendo em vista que
comecgou a alcangar pouco a pouco as
classes menos favorecidas

(GONCALVES, 2015, p. 40-43).
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Contudo, buscar o Poder
Judiciario para resolver um conflito
ainda era um procedimento caro e
demorado, também no cenério
brasileiro, o que distanciava 0 processo
cada vez mais dos cidaddos com menor
poder aquisitivo e com baixo grau de

instrucdo (SALOMAO, 2003, p. 6).

Foi pensando em proporcionar
um sistema de pacificacao de conflitos
gue estivesse ao alcance de todos ou,
pelo menos, da maioria da populacéo
gue, no Estado do Rio Grande do Sul,
foram criados os Conselhos de
Conciliacdo e Arbitramento. Estes
pequenos nudcleos que, se assim
podemos dizer, ndo possuiam funcao
judicante tipica. As sessdes de
conciliagdo eram geralmente realizadas
por juizes improvisados que atuavam
nestes moldes fora do horéario forense
(SALOMAO, 2003, p. 9-10).

Tal experiéncia redundou em um

sucesso astronbmico e ganhou
repercussdo ao ponto de demandar a
criacdo de uma lei especifica que
regulamentasse este novo meio de
acesso a justica. “A evolugao
prosseguiu com a edicao da Lei Federal
n © 7.244/84, que estabelecia o0s

Juizados de Pequenas Causas para

julgamento de causas de reduzido valor
econémico” (SALOMAO, 2003, p. 10).

Com a lei aprovada e finalmente
promulgada, os Juizados foram sendo
implantados por todo o pais, e tendo a
midia como apoio, o0s cidadaos
comecaram “..] a descobrir que a
Justica era, de alguma maneira,
acessivel, barata e rapida” (SALOMAO,
2003, p. 9-10).

Como ja fora dito, os Juizados de
Pequenas Causas estavam voltados
para o julgamento de causas de pouco
vulto econbmico, isto é, aquelas cujo
valor da causa ndo extrapolasse vinte
salarios minimos e, devido 0 sucesso
que estes orgaos trouxeram
desafogando as Varas Civeis e
aproximando o Judiciario da populagéo
com menor poder aquisitivo, o0
Legislativo comecou a pensar que este
modelo de extensdo do poder
jurisdicional poderia ser ainda mais

ampliado.

Assim, o0 entdo Deputado
Federal Nelson Jobim estruturou o
Projeto de Lei n° 3.698/89 que tinha por
finalidade propor a criacdo do Juizado
Especial Civel. O objetivo do projeto era
criar outro tipo de Juizado, tendo em
vista que ja havia um Juizado baseado

no critério do valor, a nova lei objetivava
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criar um Juizado com a funcédo de
apreciar e julgar causas com menor

complexidadetécnica.

Tal ideia surgiu a partir do
entendimento de que as acdes de
pequeno valor nem sempre sao simples
e nem todas as acfes simples possuem
pequeno valor (ROCHA, 2014).

Contudo, o desenrolar deste
projeto legislativo ndo caminhou de
acordo com a expectativa dos juristas
estudiosos de processo a época. Afinal,
a mesma época surgiu o Projeto de Lei
n ° 1.480-A/89 estruturado pelo entdo
Deputado Federal (atual Presidente da
Republica), Michel Temer que visava a
Juizados

criagdo dos Especiais

Criminais.

Por fim, no ano de 1994, o
Abi-Ackel
apresentou um projeto de Lei na

Deputado Ibrahim
Camara que nao passava de uma
conjugacao do Projeto Temer com o
Projeto Jobim. “Com isso, contrariando
a nossa tradicdo legislativa, o
substitutivo reuniu num Unico texto
norma de processo civil e processo
penal” (Ibidem, 2014).

Este ultimo projeto fora aprovado
por fim e, no dia 26 de Setembro de

1995 tornou-se afamosa Lein®9.099. O

Defensor Publico e mestre em Direito,

Felipe Borring Rocha (2014), afirma em

sua obra sobre o tema que:
[...] Uma das maiores surpresas
contidas na Lei n° 9.099/95 foi a
revogacao expressa da Lei n°
7.244/84 (art. 97), contrariando o
entendimento entdo dominante de
eu as duas Leis poderiam
conviver. De fato, na época, a
visdo prevalente era que Juizados
Especiais, regulados pela matéria,
e Juizados de Pequenas Causas,

regidos pelo valor, eram 6rgéos
diferentes|...].

Estando em vigor a Lei dos
Juizados Especiais Civeis, os Juizados
de Pequenas Causas sairam de cena e
deram lugar a um novo sistema

processual de rito sumarissimo.

4 PRINCIPIOS NORTEADORES DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

A Lei n° 9.099/95 trouxe em seu
art. 2° os principios norteadores do
procedimento adotado no
microssistema dos Juizados, que sao:
oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade. Ha
na doutrina quem considere que a
conciliacdo é também principio reitor do
sistema processual dos Juizados, bem

como atransacao.

O Principio da Simplicidade
passou a ser conhecido a partir do
surgimento da Lei n° 7.244/84 que
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regulava os Juizados de Pequenas
Causas, ndo tendo parametros
anteriores no sistema doutrinario patrio
e, a principio, sequer em sistema
doutrinario estrangeiro. Pode-se dizer
gue a ideia de trazer a simplicidade
como principio a ser seguido no
procedimento  sumarissimo  seria
aproximar a compreensdo dos atos
processuais aos usuarios deste rito, isto
€, as partes, em especial aquelas que
estivessem

advogado (Rocha, 2014).

desprovidas de um

Importa dizer que o principio da
informalidade possui diretrizes
semelhantes as do principio da
simplicidade, tendo em vista que
ambos buscam descomplicar o
desenvolvimento do processo neste
rito. Contudo, neste principio a busca é
evitar adequacdes dos atos
processuais a alguns padrdes legais do
processo civil comum que nao sejam

essenciais a concretizacao do ato.

J4& o principio da economia
processual € revestido de um total
pragmatismo, ou seja, tem por objetivo
tornar o processo pratico, rapido e
austero, como ja dizia Devis Echandia
(apud ROCHA, 2014) que economia

processual € “obter o maior resultado

com o minimo de emprego de atividade

processual”.

A doutrina € quase unanime,
guando fala que o processo para
garantir um acesso efetivo a justica aos
litigantes deve respeitar o bindmio:
rapidez e seguranca. O principio da
celeridade ensina que o0s atos
processuais devem ser praticados da
forma mais 4agil e rapida possivel
(ROCHA, 2014). H& contudo, quem
afirme que quando se da total
prioridade a celeridade, a seguranca
juridica deixa a desejar, por reduzir a

atividade cognitiva do julgador.

5 A CONCILIACAO E A TRANSACAO

E preferivel concentrar os
debates sobre a conciliagdo em um so
capitulo, tendo em vista se tratar do

tema central do presente estudo.

Inicialmente, pode-se afirmar
que a conciliagdo possui importancia
tdo demasiada no sistema processual
do rito sumarissimo que o Legislador
chegou a incluir a Secéao VIII na Lei
9.099/95, para tratar s6 deste tema e do

juizo arbitral.

A conciliagdo, para alguns
doutrinadores, chega a ter status de
principio ao lado do juizo arbitral,
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porque foi base da iniciativa de
implantacdo dos Conselhos de
Conciliacdo e Arbitragem no Rio
Grande do Sul, modelo do que hoje

seriam os Juizados Especiais.

A principio, 0o que se deve
observar quando se proceder a
audiéncia conciliatéria no ambito dos
Juizados, é que ndo se mantenha
postura semelhante a do mesmo
procedimento em ambito da justica
comum, isto é, deve-se evitar uma
tentativa de acordo baseada num mero
guestionamento sobre a possiblidade
de acordo. Assim, para atender as
expectativas almejadas com a
audiéncia conciliatéria no juizado, o juiz
ou conciliador deve interagir com as
partes em litigio com a finalidade de
desmontar a indole contenciosa das
mesmas trazendo, para ambos, opcdes
inteligentes e interessantes para que
ser resolva o conflito pacificamente

(SALOMAO, 2003).

Nas palavras de Luis Felipe
Salomao (2003) o ideal é que se

mantenha a seguinte conduta:

[...] O 6rgdo que representa a
justica de sua posicdo inerte e,
mantendo evidentemente a
igualdade das partes, formula
hipéteses, sugere formas de
composicéo do litigio, adverte para
0S riscos em caso de prossegui-
mento do pleito, enfim, exerce

atuacao preponderante no
caminho para o entendimento das
partes [...].

6 PROBLEMAS  ATUAIS DA
AUDIENCIA CONCILIATORIA DOS
JUIZADOS

O procedimento de audiéncia
conciliatéria nos Juizados Especiais
Civeis tem sido duramente criticado
pelos militantes da advocacia, por
diversos motivos. Muitos dos
advogados julgam que uma audiéncia
feita exclusivamente para a conciliacao
toma tempo demais, levando-se em
conta a existéncia das Audiéncias de
Conciliacado, Instrucédo e Julgamento —

ACIJ.

No caso da ACIJ, o juiz leigo ou
0 juiz togado, apdés tomar ciéncia da
presenca das partes e certificar-se da
correta documentacdo, ple-se a
guestionar aos conflitantes se ha a
possibilidade de acordo, antes de

proceder a instrucao dofeito.

O que se questiona neste caso é
a qualidade efetiva da tentativa de
acordo promovida pelo julgador, onde
ndo ha uma efetiva tentativa de
desarmar os espiritos e tentar fazer as
partes convergirem ao meio termo
buscando uma resolugédo pacifica do
conflito.
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Ocorre que, nos juizados
especiais civeis, a conducdo da
audiéncia de  conciliacdo vem
ocorrendo na pratica, de maneira
distinta do formato almejado,
especialmente na Cidade do Rio de
Janeiro.  Considerando, que o0s
processos dos Juizados versam,
geralmente, sobre relacbes de
consumo, as empresas mais
acionadas, por serem de grande porte,
geralmente contratam escritérios de
advocacia para prestarem servico em
massa. Assim, 0s réus geralmente
comparecem as audiéncias, munidos
de uma pauta onde ja definem se farado
ou nado acordo e, caso haja tal
possibilidade, a proposta ja vem
havendo

tracada do  escritério,

alteracéo em rarissimas vezes.

Observando a situacéo por este
ponto de vista, é facil e correto afirmar
gue, quando realmente ha um acordo
realizado em audiéncia de conciliacéo,
este nao teve frutos do arduo trabalho
e da grande habilidade psicoldgica do
conciliador, mas sim de uma

predisposicao da parte ré a fazé-lo.

A ocorréncia repetitiva destes
fatos fez com que os advogados, de
modo geral, concebessem a audiéncia

conciliatéria como algo completamente

desnecessario ao procedimento dos
Juizados Especiais, tendo em vista que
os moldes adotados em tal
procedimento teriam sido 0os mesmos
adotados em uma audiéncia de
conciliacdo, instrucdo e julgamento do

rito comum.

A audiéncia de conciliacdo se
torna numa grande perda de tempo.
Além disso, a necessidade de dois
comparecimentos ao Juizado se torna
muito custosa as partes e aos seus
respectivos patronos, em razdo do

translado e alimentacéo.

Assim, pode-se dizer que, além
de todas as criticas cunhadas acima, ha
de se ressaltar que a manutencédo da
audiéncia de conciliacdo independente,
fere os principios da economia

processual e da celeridade.

Dentre o0s principios acima
indicados, cita-se ainda, o principio da
informalidade, tendo em vista que as
audiéncias de conciliacdo séo vistas
atualmente pela maioria esmagadora
dos advogados como mero ato de
cumprimento de formalidade e nao
como um ato processual componente do

rito.

Quanto aos principios inerentes

ao Direito Processual Civil feridos pelo
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atual modelo de conciliacdo pode-se
citar: a razoavel duracdo do processo,
principio que apregoa a necessidade
de busca de uma maior economia de
esforgcos, despesas e tempo
possivel, dependendo muito de uma
atuacao legislativa, administrativa e
judicante que o] sustente

(GONCALVES, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, a partir da
presente pesquisa, que no exercicio
pratico da advocacia, as expectativas
de alcance das normas dos Juizados
Especiais Civeis, previstas pelo
legislativo, ndo tém sido alcancadas, por
uma falha na prestacao jurisdicional do

Estado.

Pode-se apontar, como causas
deste problema, a falta de disposicao
do Poder Judiciario, em preparar
pessoas para exercer a atividade
conciliatéria de maneira efetiva, com o
fim de alcancar resultados mais
expressivos quanto a celeridade dos
processos julgados em sede de
Juizados Especiais Civeis; bem como, o
desinteresse das partes que litigam em
massa por uma analise exauriente do

caso.

Outrossim, pode-se apontar,
como solucdo para este problema, a
retirada da audiéncia de conciliacdo do
ambito dos Juizados Especiais Civeis,
tendo em vista que tal ato processual se
tornou, na maioria dos casos, mero
cumprimento de formalidade, podendo
haver a tentativa de conciliar as partes
pelo juiz leigo ou togado na audiéncia
de conciliacdo, instrucdo e julgamento,
conforme se da nas Varas Civeis. Desta
forma, ndo haveria violacao ao principio
daconciliagcéo e juizo arbitral inerente ao
procedimento sumarissimo e haveria a
solucdo de muitos problemas que o
desconforto de uma audiéncia
desnecessaria tem causado as partes e
aos advogados que se utilizam dos

Juizados Especiais.

Por fim, ressalta, ainda, que com
o advento do Novo Cédigo de Processo
Civil - Lei n°® 13.105/2015 e do chamado
processo eletrénico, surge a
possibilidade de as partes se
colocarem mutuamente, a disposicao,
uma da outra, para fechar um acordo
extrajudicial para posterior
homologacdo judicial, devendo-se
destacar a facilitacdo contida no inciso
Il do Art. 319 do Cédigo de Processo
Civil que determina insercdo de
endereco eletrdnico do autor na peticao
inicial.
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AS VANTAGENS DA MEDIACAO PARA OS ATORES ENVOLVIDOS

Bruno Lima Soares Pestana?! Estela
Delibero Tatsch?2

RESUMO: O instituto da mediag¢édo traz, em oficiais de justica e, principalmente,
relacio ao curso do processo judicial

tradicional, inimeras vantagens para os atores juizes de produzir.

envolvidos.A légica beligerante que impera na . L. L.
sociedade brasileira conduziu ao colapso o Diante de tal cenario, as praticas

Poder Judiciario, tornando inviavel que seja

prestado um servico de qualidade em lapso de resolucéo alternativa de conflitos,

tgmpqrallaceitével.As partes do processo tém que ja possuem forca e histérico de
significativas vantagens em optar pela
mediacdo como a celeridade, economicidade e sucesso em outros paises, como
a participacao direta e ativa em um acordo para .
por fim ao litigio. Ademais, também s&o muitos Portugal e Argentina, comegaram a ser
os beneficios para 0 advogado em incentivar os .
seus clientes a se abrirem ao instituto, adotadas pelo ordenamento juridico
principalmente por aumentar sua produtividade atrio
€ consequentemente seus proventos. p ’
PALAVRAS-CHAVE: Resolucdo alternativa. A necessidade de métodos
Conflitos. Vantagens. Mediacao. alternativos em substituicdo a habitual
1 INTRODUCAO “pacificagado” de litigios por meio do
O cenario do Poder Judiciario poder decisério de um magistrado foi,
passa por uma grave crise com a h& muito, percebida pelos operadores
sobrecarga de processos, atingindo um do direito. No passado, o Brasil deu
ponto em que a demanda é alguns  passos em direcao a
infinitamente superior a capacidade dos implementacéo desses métodos, tendo
serventuarios de cartérios judiciais, estipulado desde a Lei 9099/90 (Lei dos

Juizados Especiais) a conciliagdo como

21 Bruno Lima Soares Pestana, Graduado Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro (PUC-RIO), com especializacdo em Estado e Sociedade pela Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro (PUC-RIO); Pés Graduado em Direito de Familia e Sucessdes pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUCR-RIO);Curso de Extensdo na Associacdo do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro (AMPERJ), Curso de Especializacdo em Resolucéo de Conflitos
para Representantes de Empresas na Escola Nacional de Mediacdo e Conciliacdo
(ENAM)/Universidade Federal de Brasilia (UnB), ex-vice-presidente da Comissdo OAB Jovem e ex-
Presidente da Comissédo de Mediacéo de Conflitos da 582 Subsecdo da Ordem dos Advogados do Rio
de Janeiro (OAB/RJ); Socio do Escritério Pestana, Tatsch& Azambuja Advogados. E-mail:
pestana@ptaadvocacia.com.br
22 Estela Delibero Tatsch, Graduada Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
de Janeiro (PUC-RIO), com especializacdo em Estado e Sociedade pela Pontificia Universidade
Catodlica do Rio de Janeiro (PUC-RIO); Pés-graduada pela Escola da Magistratura do Rio de Janeiro
(EMERJ); Curso de extensao no Instituto Luis Flavio Gomes (LFG); ex-Presidente e ex-Vice-Presidente
da Comisséo de Media¢éo de Conflitos da 58° Subsecdo da Ordem dos Advogados do Rio de Janeiro
(OAB/RJ); Sécia do Escritorio  Pestana, Tatsch& Azambuja  Advogados. E-mail:
tatsch@ptaadvocacia.com.br
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procedimento obrigat6rio em
determinados casos.

No entanto, as pequenas medidas
adotadas e ja internalizadas nao se
mostraram capazes de sanar ou
mesmo estancar o0 problema da
crescente demanda. Dessa forma, foi
preciso que o legislador brasileiro, na
esperanca de mudar a cultura litigante
do Dbrasileiro, introduzisse novas
medidas processuais para estimular a
reducdo de processos que chegam ao
Poder Judiciario, bem como a duracao
dos mesmaos.

O método alternativo de solucéo
de conflitos que seréa por esse trabalho
analisado é a mediacéo, ja existente no
ordenamento juridico brasileiro, mas
melhor regulada através da Lei n.
13.140/15 e do Cdodigo de Processo
Civil de 2015, ambos promulgados
recentemente.

A primeira etapa do presente
trabalho visa expor a situacao
alarmante de sobrecarga do Poder
Judiciario, com intuito de demonstrar a
necessidade de concretizagdo e
difusdo de formas alternativas de
resolucao de conflitos, mais
precisamente, no caso deste artigo, a
mediagdo, para que menos processos

tenham que se arrastar por anos a fio

antes de ser sentenciados por um
magistrado.

Posteriormente analisaremos as
vantagens que a escolha por usar esse
instituto pode trazer tanto para as
partes envolvidas quanto para o0s
advogados que atuam no conflito,
demonstrando que 0 processo
tradicionalmente adotado € mais
moroso e ineficiente do que a
mediacao.

Demonstraremos que, apesar de
tradicionalmente o advogado sustentar
a si proprio e a sua familia através da
atuacdo contenciosa, pode ser
economicamente vantajoso para O
advogado que 0S processos que
patrocina sejam resolvidos pela
mediacao, precipuamente em relacédo a
celeridade com a qual podera receber
seus honorarios em contrapartida as
horas de trabalho dedicadas.

Para elucidar o tema, o presente
artigo adotara a metodologia de
pesquisa qualitativa, por meio de
pesquisa bibliografica e documental,
guanto aos objetivos, ela sera
explicativa e, quanto ao tipo, sera
argumentativa.

O Brasil como um todo, e em
especial o Rio de Janeiro, vive um
momento em que a demanda de
aumentou

processos judiciais
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exponencialmente, bastante motivada
pelo crescimento do acesso a justica.

A doutrina  had muito vem
classificando o referido fenébmeno em
ondas de acesso a justica. Enquanto a
primeira e a segunda onda tinham
como foco principal aumentar o acesso
a justica para a populagao,
caracterizada  principalmente  pela
difusdo das Defensorias Publicas e
pelo enfoque nos interesses difusos e
acOes coletivas. A terceira e a quarta
onda, por sua vez, tem como foco a
mudanca do tradicional litigio, trazendo
a Otica da resolucdo alternativa de
conflitos.?3

Com a instalacao das Defensorias
Pdblicas, com a promocdo de
campanhas de acesso a justica e com
o Estado dando causa a muitas
demandas, seja como réu ou autor, a
quantidade de processos recebida pelo
Poder Judiciario cresceu de forma
progressiva.

Apesar desses fatores por si s0 ja
serem responsaveis pelo aumento do
namero de processos judiciais, néo
sao, por 6bvio, o Unico motivo para a
demanda do Judiciario ser maior do
gue sua capacidade de resolugdo. A

falta de servidores publicos, desde os

22 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e
Arbitragem. P. 26.

cargos técnicos até os cargos de juizes,
também e responsavel pela
incapacidade de comportar toda a
demanda judicial.

Esses fatores, associados a
diversos outros, 0s quais 0 presente
trabalho ndo pretende explorar, ajudam
a entender o cenario vivenciado pelo
Poder Judiciario.

O Conselho Nacional de Justica
(CNJ) traz dados

demonstrando um

preocupantes,
colapso do
Judiciario, tendo em vista o
crescimento, em média, de 3,4% de
processos em tramitacao ao ano desde
2009. No Brasil had cerca de 100
milhdes de processos em curso, 0 que
reflete que a cada 2 cidadaos
brasileiros, 1 deles tem um processo
judicial em andamento.?*

Como se pode observar através
das pesquisas do CNJ, sdo muitos o0s
processos judiciais vigentes, sendo os
maiores litigantes as pessoas juridicas
de direito publico e privado. No caso
das empresas privadas, segundo o
CNJ, os gastos com custas judiciais
podem chegar até a 2% do faturamento
bruto, o que afeta consideravelmente o
lucro das mesmas. Tal cenario, para

pequenas e médias empresas, pode

2BRASILIA. Conselho Nacional de Justica.
Justica em Numeros.
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significar um grande risco a sua saude
financeira.

Cabe, a partir da leitura dos dados
supracitados, uma reflexao a respeito
da cultura de litigio que foi criada em
nossa sociedade, cuja raiz € a légica
beligerante antigamente adotada pela
legislagdo brasileira e, até hoje,
perpetradas pelos proprios operadores
do direito, desde o ensino nas
faculdades até a atuacdo dos
profissionais.

Assim, tradicionalmente a solucéo
de conflitos tem sido feita através da
intervencdo do Poder Judiciario e, em
razdo de ser a principal forma de
atuacdo dos operadores do direito, é
também o maior foco de estudo das
universidades de direito do Brasil. Esse
enfoque, justificado pela tradicao,
ajudou a criar nos advogados uma
sensacao de conforto e familiaridade
com o processo litigioso, que ainda ndo
existe nos casos de autocomposicao.

Além dos proprios atores do
mundo do direito, a sociedade como um
todo esta acostumada ao litigio,
principalmente por ser a Unica forma de
resolucéo de disputas que é promovida

e amplamente divulgado.

25 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
ALVES, Tatiana Machado. Novos desafios da
mediacéo judicial no Brasil. P. 8

No entanto, como ja constatado
pelo Conselho Nacional de Justica,
através de suas pesquisas, e pelo
Poder Judiciario como um todo, a
cultura do enfretamento precisa deixar
de ser a unica via possivel. Essa
necessidade é tamanha que a prépria
experiéncia empirica de qualquer
pessoa que figure no polo passivo ou
ativo de uma demanda judicial
consegue percebé-la, por meio da
demora e do sentimento geral de
insatisfacdo que permeiam as decisdes
judiciais.

Diante desse contexto social a
doutrina processualista moderna vem
estudando um novo modelo de
processo civil, qual seja o processo
cooperativo. Esse modelo, ainda dentro
do ambito do judiciario, tem como
enfoque a necessidade das partes e a
colaboracdo entre elas para que o
resultado final do processo seja mais
vantajoso a ambos do que a simples
sucumbéncia de uma das partes e éxito
da outra.?®

Nas palavras de Humberto Dalla e

Tatiana Machado Alves:

[...] A cooperagéo e a colaboracdo
implicam um plus em relagdo a
boa-fé. Enquanto a boa-fé é a
necessidade ou obrigatoriedade
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de ndo praticar atos de
improbidade processual, de n&o
praticar atos lesivos ou proibidos
no curso do processo, a
cooperacdo e a colaboracdo
implicam uma postura positiva,
comprometida na busca de uma
solucao que seja favoravel, dentro
do possivel, para ambas as
partes.[...]?

Além dessa mudanca na propria
forma de litigar judicialmente, o
ordenamento juridico brasileiro tem
adotado métodos alternativos de
resolucdo de confltos em sua
legislacdo. E claro que os referidos
métodos  alternativos ndo foram
introduzidos pela primeira vez nos dias
de hoje, mas tem sido recentemente
gue 0S mesmos tomaram uma
propor¢do maior e assumiram uma
posicdo de destaque no sistema
juridico patrio.

O antigo Codigo de Processo

Civil?’, em sua redacdo original de

%6 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
ALVES, Tatiana Machado. Novos desafios da
mediacéo judicial no Brasil. P. 9.

2’BRASIL. Codigo de Processo Civil, lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973.

2 BRASIL. Cddigo de Processo Civil, lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973, “Art. 447.
Quando o litigio versar sobre direitos
patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio,
determinara o comparecimento das partes ao
inicio da audiéncia de instrucéo e julgamento.
Paragrafo Unico. Em causas relativas a familia,
terd lugar igualmente a conciliagdo, nos casos
e para os fins em que a lei consente a
transacao”.

2BRASIL. Codigo de Processo Civil, lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973 “Art. 331. Se
ndo se verificar qualquer das hipoteses
previstas nas sec¢des precedentes e a causa
versar sobre direitos disponiveis, 0 juiz
designara audiéncia de conciliacdo, a realizar-

1973, ja trazia a previsdo de que 0 juiz
deveria tentar conciliar as partes antes
da audiéncia de instrucéo e julgamento,
nos termos do art. 447 do CPC/73%,

Ja na década de 1990 a
conciliacdo ganha mais espaco no
mundo juridico brasileiro, com a
incluséo da conciliagédo no art. 331%° e
277%0 do Codigo de Processo Civil de
1973, pelas Leis n® 8.952/943! e n°
9245/95% respectivamente, e com a Lei
n° 9.099/95%, que trouxe ao
ordenamento a obrigatoriedade das
audiéncias preliminares de conciliacao,
cujo intuito fora reduzir o nimero de
processos que necessitariam de
instrucdo de provas e sentenca
condenatoria.

No entanto, as referidas
mudancas, apesar de darem um

grande passo em direcdo a inovacao,

se no prazo maximo de 30 (trinta) dias, a qual
deverdo comparecer as partes ou seus
procuradores, habilitados a transigir.” (Redacéo
dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994).
S0BRASIL. Codigo de Processo Civil, lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973 “Art. 277. O juiz
designard a audiéncia de conciliagdo a ser
realizada no prazo de trinta dias, citando-se o
réu com a antecedéncia minima de dez dias e
sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo,
determinando o comparecimento das partes.
Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-
se-ao0 em dobro”. (Redagédo dada pela Lei n°
9.245, de 26.12.1995).

31 BRASIL. Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de
1994.

32 BRASIL. Lei n. 9245, de 26 de dezembro de
1995.

33 BRASIL. Lei n. 9.099/95, de 26 de setembro
de 1995.
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trouxeram uma aplicacdo burocratica
do instituto da conciliacdo, o que se
mostrou, com o decurso do tempo,
insuficiente para conter o crescimento
da demanda judicial.

Aqui cabe esclarecer um pouco a
distincdo entre 0s mais comuns
métodos alternativos de resolucao de
conflitos; quais sejam, a conciliacéo e a
mediacdo. A conciliagcdo, tal qual
adotada pela Lei 9.099/95 e pelo
Cddigo de Processo Civil de 1973, € um
modelo focado no acordo e mais
apropriado nos casos de relacbes
eventuais de consumo ou que nao
possuam uma relacdo continuada,
visando dirimir conflitos cujo interesse é
preponderantemente material®*. Nas
palavras de Carlos Eduardo de

Vasconcelos:

[...] Muito utilizada,
tradicionalmente, junto ao Poder
Judiciario, embora quase sempre
de modo apenas intuitivo. Como
procedimento, a conciliacdo €
mais rapida do que uma mediacao
transformativa; porém, muito
menos eficaz. [...]**

Ja a mediacao, por sua vez, € um
procedimento que visa identificar os
interesses comuns e divergentes

existentes entre as partes, as opcdes

34 VASCONCELOS. Carlos Eduardo. Mediacdo
de Conflitos e Praticas Restaurativas.P. 39.
35 VASCONCELOS. Carlos Eduardo. Mediagdo
de Conflitos e Préaticas Restaurativas. P. 39.
36 VASCONCELOS. Carlos Eduardo. Mediagdo
de Conflitos e Préticas Restaurativas. P. 36.

gue podem existir e, por fim, fazer um
acordo.®® O acordo, no caso da
mediacdo, € um final esperado, mas
ndo é o objetivo primordial e sim uma
consequéncia da resolucéo do conflito.

Assim, pode-se facilmente
perceber que a mediacdo exige uma
dedicacao maior a resolugéo do conflito
do que a conciliagdo, em especial nos
termos adotados pela sistematica
juridica brasileira. Por essa razéo, a
projecéo da mediacao como
protagonista na resolugéo de conflitos,
ainda que iniciados judicialmente,
demonstra uma inovacdo por parte do
Poder Legislativo e demanda um
esforco conjunto entre o Poder
Judiciario e a sociedade civil para que
sua implementacdo ocorra da melhor
forma possivel.

A Lein® 13.140/15% e o Cddigo de
Processo Civil de 20153 trouxeram a
regulamentacdo para a mediacédo e,
este foi mais longe ao optar por um
modelo no qual a mediacdo nao é
essencialmente obrigatoria, pois
passivel de dispensa pelas partes, mas

sim uma forma de primeiro contato com

S’'BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de
2016.

38BRASIL. Codigo de Processo Civil, lei n.
13.105, de 16 de marco de 2015.
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0 instituto, para aqueles que nao o
recusarem de plano.

Dessa forma, tendo explicitado
um pouco o contexto juridico no qual
surgiu a necessidade de
implementacdo do instituto objeto do
presente trabalho, passa-se a analise
critica do instituto em si, visando expor
as vantagens praticas apresentadas
pelo mesmo.

A primordial caracteristica do
instituto da mediacdo é que o mesmo,
por ser uma forma de autocomposicao,
visa solucionar o conflito por meio de
um consenso, um caminho escolhido
entre as proprias partes envolvidas no
conflito. Ou seja, ndo ha solucbes
dadas por terceiros estranhos ao
conflito.

Assim, as pessoas envolvidas
devem dialogar e decidir o que fardo a
respeito do problema que possuem,
sendo o0 mediador apenas um
facilitador do dialogo, cujo papel é
estimular que as partes conversem de
forma amigavel, minimamente
ordenada e que vejam, por si s6, que é
possivel achar solucdo pacifica para o
conflito, trabalhando na origem do

problema e suas consequéncias.

39 GRECO, Frederico Costa. Desenvolvendo
Normativamente a Liberdade, Através da

Dessa caracteristica podem
decorrer duas vantagens para as partes
envolvidas: a primeira sendo a
retomada de sua autonomia de
decisdo®® e a segunda sendo a
possibilidade de ter uma solucdo que
se adeque as peculiaridades da parte.

Explica-se, no processo
tradicional, no qual uma das partes
recorre ao Judiciario, colocando a outra
na posicao de réu, o resultado final do
processo sera sempre uma decisdo
tomada por um terceiro, 0 juiz, por essa
razdo chama-se o procedimento judicial
de heterocomposicdo. Observamos
agui que o juiz, por mais cauteloso que
seja na andlise probatoria, nunca tera o
conhecimento completo das
peculiaridades de cada uma das
pessoas envolvidas na demanda.
Assim, muito comumente a decisao
judicial podera acabar por desagradar
ambas as partes ou, simplesmente, se
mostrar ineficaz para pacificar o conflito
existente.

Quando se devolve a parte a
capacidade de se autodeterminar, ou
seja, decidir por ela mesma o seu
futuro, e ela decide que quer resolver o
problema existente, ela retoma sua

responsabilidade e se compromete em

Mediacdo de Conflitos e dos Direitos Humanos.
P. 211.
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cumprir com aquilo que ela mesma
entendeu ser a melhor solucgédo.*°

Nesse sentido, a mediacéo
produz verdadeiramente a pacificacédo
dos conflitos, pois as partes que
conseguem chegar a um acordo saem
da experiéncia com a sensacdo de
justica.

Outros paises vém adotando a
mediacdo e tém mostrado uma
experiéncia positiva. Portugal, por
exemplo, instituiu centros de mediagao
extrajudicial, visando encontrar a “justa
composicao dos litigios por acordo das
partes”, conforme a propria legislacédo
do pais estabelece.** Em pesquisa
realizada nos centros de mediacao de
Portugal, foram colhidos testemunhos a
respeito da eficacia da mediacao, o que
explds resultados excelentes, nas

palavras do pesquisador:

[...] Considerando
especificamente os resultados
provenientes das opinides dos
mediadores quanto a eventual
mais-valia no exercicio da
mediacdo, podem salientar-se
alguns aspetos: por um lado, os
mediadores apontam o}
enriguecimento pessoal e
profissional, que se traduz em
aprendizagem, satisfacdo e
sentimento de realizagdo; por
outro lado, destacam uma
sensacao de que contribuem para
uma cultura de paz, uma

40 GRECO, Frederico Costa. Desenvolvendo
Normativamente a Liberdade, Através da
Mediacao de Conflitos e dos Direitos Humanos.
P. 211.

sociedade mais construtiva e
menos conflituosa.

Apontam ainda para a melhoria do
relacionamento entre as partes, 0
estabelecimento de um didlogo
assertivo e a contribuicdo para o
acordo satisfatério entre os
envolvidos, com respeito pelos
seus interesses e objetivos,
cumprindo-se desta forma os
propdsitos da mediaco.|...]*?

Foi constatado, através da
referida pesquisa, que as partes
envolvidas na mediacdo sairam dela
com um relacionamento melhor,
mesmo nos casos em que nao foi
alcancado o acordo, o que, por si s, ja
significa uma grande vantagem em
relacdo ao processo judicial cujo
resultado, na maioria dos casos, € a
piora na relacédo entre autor e réeu.
Além da melhora da relacéo entre
as pessoas que estiveram em conflito,
a mediacao pode trazer a reparacao de
um sentimento de dano causados pelo
autor do fato a vitima de determinados
delitos penais. Nesses casos, a
mediacdo tem sido utilizada como
instrumento de apoio a vitima, sendo o
foco do procedimento nédo a punicéo do
autor do fato, mas sim a recuperagao
do dano sofrido pela vitima através da

assuncdo de responsabilidade pelo

4IArt. 2° da Lei n. 78, de 13 de julho de 2001,
com alteragbes da Lei n. 54, de 31 de julho de
2013.
42 GUERRA, Lurdes. CUNHA, Pedro. A
mediacdo nos Julgados de Paz: perspectivas
de alguns atores da justica em Portugal.
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ofensor.#* Chama-se essa nova
tendéncia de justica restaurativa, cujas
iniciativas sdo varias, sendo a
mediagdo um meio de alcangar esse
ideal de reparagéo.

Além dessas vantagens para as
partes existem tantas outras, dentre as
guais, a celeridade do procedimento da
mediagdo. No entanto, aqui quando se
fala em celeridade tem-se outra oOtica,
distinta da celeridade tradicionalmente
aplicada ao processo judicial.

Pesquisa* realizada com
pessoas que tiveram litigios judiciais
demonstrou que a busca pela
celeridade processual em ambito
judicial levou ao tratamento dos
processos como litigios de massa, sem
permitir que cada ato seja muito
demorado.

Explica-se, as audiéncias judiciais,
por serem muitas, tem ocorrido de
forma muito rapida, demorando, muitas
vezes, apenas 15 minutos em causas
menos complexas. Aparentemente,
ISSO ndo seria um problema, pois
concretizaria o principio da celeridade,
porém, ndo foi isso que a referida

pesquisa demonstrou.

43 VASCONCELOS. Carlos Eduardo. Mediagdo
de Conflitos e Praticas Restaurativas. P. 47.
4“BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacéo e
Arbitragem.p. 191.

As pessoas que participaram de
audiéncias relataram um sentimento
geral de insatisfacdo com a rapidez
com que as mesmas tém terminado.
Isso porque, para 0 ndo operador do
direito, o fato de ter sido dispensada,
pelo juiz ou pelos advogados, a oitiva
de seu depoimento pessoal ou mesmo
de uma testemunha, causa um
sentimento de insatisfacdo, por
aparentar que o juiz ndo deu a devida
atencao aquilo que ele teria a dizer.4

Do ponto de vista dos operadores
do direito, a celeridade dos atos
processuais € algo sempre positivo,
pois determinadas provas néo
precisam ser produzidas, sob pena de
reafirmar aquilo que ja foi dito ou
simplesmente ndo € controvertido.
Contudo, deve-se atentar ao
sentimento que carrega a pessoa que
busca o judiciario para socorrer as suas
necessidades ao participar desses atos
processuais.

No caso da mediacdo, a
efetivacdo do principio da celeridade
ocorre de forma diametralmente
distinta. Os atos, no caso as sessoes de
mediacdo, sdo longos e podem ser

demorados de acordo com a

4 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e
Arbitragem. 191.
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necessidade das partes de partilharem
seus sentimentos. Contudo, os atos
procedimentais meramente
burocraticos, como marcacdo de
sessdes, sao feitos de forma muito
mais célere, justamente por néo
necessitar do impulso do juiz e de toda
a formalidade do processo judicial.
Sendo assim, uma das vantagens
da mediacdo para as partes € que ela
de fato é muito mais célere que o
processo judicial, mas ao mesmo
tempo ndo causa a sensacao de pressa
em cumprir 0s atos e de ouvir as partes.
Em verdade, a mediacdo &,
basicamente, escuta e dialogo, dando o
devido destaque as partes envolvidas e
seus sentimentos, o que geralmente
nao ocorre no processo tradicional.
Ainda falando em celeridade,
pode-se evidenciar a maior vantagem
do procedimento de mediacao para os
advogados das partes, qual seja a
rapidez em que o litigio termina e,
consequentemente, os honorarios séo
recebidos e o processo findado. No
entanto, antes de entrar no tema de
como a mediagdo pode trazer
oportunidades de trabalho aos

advogados, deve-se expor qual

46 VASCONCELOS. Carlos Eduardo. Mediagdo

de Conflitos e Préticas Restaurativas. P. 47.

exatamente é o papel do advogado na
mediacao.

Na mediacdo os advogados
podem atuar tanto como mediadores,
caso nhao represente nenhum dos
envolvidos, sendo esse um mercado
novo para os operadores do direito,
guanto como advogados das partes,
mas com uma conotagao
completamente distinta da tradicional.
Na mediacdo o advogado funcionara
como assessor juridico de seu cliente,
podendo contribuir para alcancar o
resultado positivo, orientando ainda as
partes para que ndo formulem acordos
nulos e entendam perfeitamente as
consequéncias juridicas daquilo que
negociam.®

A atuacdo do advogado deve ser
cooperativa, fugindo da tradicional e
atual légica adversarial e contenciosa,
presente nos processos

heterocompositivos judiciais.

[--] Essa mudanca de
comportamento profissional
decorre principalmente das
caracteristicas fundamentais da
mediacdo em funcdo das quais: i)
se estimula um intercambio de
informacdes; ii) auxilia-se a parte a
compreender melhor a
perspectiva da outra parte; iii)
busca-se expressar de maneira
mais clara interesses, sentimentos
e questbes que ndo sejam
necessariamente tutelados pela
ordem juridica, contudo podem
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contribuir para a composicao da
controvérsia; iv) promove-se 0
dialogo voltado para a melhoria do
relacionamento das partes no
futuro (e ndo em uma atribuigéo de
culpa ou responsabilidade como
no processo heterocompositivo
judicial); e v) estimula-se a procura
por opcdes criativas para a
resolucéo da controvérsia
baseadas nos interesses das
partes, entre outras.[...]*’

Essa atuacdo cooperativa do
advogado serd necessaria e, ao
mesmo tempo, um desafio para a
categoria profissional. Isso porque,
como ja mencionado anteriormente, a
formacdo académica dos advogados
do Brasil tem sido tradicionalmente
baseada no litigio judicial. As grades
curriculares das universidades de
direito ddo pouca ou nenhuma énfase
aos institutos de resolucéao alternativa
de conflitos*®, algumas vezes
possuindo matérias nao obrigatorias
sobre o tema ou, na maioria das vezes,
sequer possuindo qualquer matéria
desse tipo em suas grades.

Assim, romper com a cultura
beligerante e instituir em sua atuacéo a
cooperacao demandara um esforgo por
parte dos advogados, que sem duavida

sera recompensado. O mercado que se

47 AZEVEDO, André Gomma de. Manual de
mediagdo judicial. P. 250.

4 MOTTA JUNIOR, Aldemar de Miranda;
VASCONCELOS, Carlos Eduardo de;
FALECK, Diego; ORLANDO, Fabiola; MAIA
NETO, Francisco; DORNELLES, Ricardo;
PELAJO, Samantha. Manual De Mediacao De
Conflitos Para Advogados. P. 144-145.

abre com a implementacdao da
mediacdo serd grande e promissor e
agquele advogado que nao abracar o
tema ficara excluido de uma parcela
consideravel de mercado.*®

Apesar das dificuldades, que
qualquer matéria nova pode trazer, a
mediacdo € uma area de atuacdo que
pode trazer muitas vantagens aos
advogados. Duas sdo as principais
delas, por serem a base da saude
econdmica de qualquer escritério de
advocacia ou advogado individual,
guais sejam: 0 pagamento de
honorérios e a satisfacéo do cliente.

Como ja abordado anteriormente,
o procedimento de mediagcédo, quando
culmina em acordo, pode chegar ao
final em

poucos meses.

Comparativamente, um  processo
judicial sem muita complexidade
juridica dura anos. Atualmente, nem o0s
juizados especiais civeis da capital,
cuja matéria € infinitamente menos
complexa e cujo procedimento é mais
simples, conseguem ter sua resolucao

€m poucos meses.

4 MOTTA JUNIOR, Aldemar de Miranda;
VASCONCELOS, Carlos Eduardo de;
FALECK, Diego; ORLANDO, Fabiola; MAIA
NETO, Francisco; DORNELLES, Ricardo;
PELAJO, Samantha. Manual De Mediacdo De
Conflitos Para Advogados. P. 154.
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Portanto, o principal ganho
econdbmico em findar um processo de
forma muito mais rapida se evidencia,
para o advogado, na disponibilidade de
tempo para patrocinar outras causas.
Digamos que um processo judicial que
durou 3 anos pudesse ser resolvido
pela mediacdo em apenas 6 meses.
Nesse exemplo, supondo o0s prazos
mencionados, a mediacao traria, ao
advogado, a vantagem em relacdo ao
processo litigioso da possibilidade do
patrono da causa laborar em 6 novas
causa dedicando o mesmo tempo seria
dispendido com apenas 1 processo
judicial.

Além disso, ndo se pode
desconsiderar que o recebimento de
um valor quase instantaneamente tem
maior potencial de gerar beneficios
econdbmicos do que recebé-lo
posteriormente. Isso porque, se O
mesmo valor for investido
imediatamente nas necessidades do
escritério ou no fomento da atividade
ele pode gerar um retorno financeiro
futuro maior.

A segunda vantagem essencial da
mediacdo € o potencial de satisfacéo
do cliente. Os advogados, como
profissionais liberais, dependem de sua
carteira de clientes. Assim, um cliente

satisfeito tem potencial infinito de gerar

novos clientes e, por 6bvio, permanecer
como um cliente do mesmo advogado.

Conforme ja explicitado
anteriormente, a mediagcdo tem se
mostrado extremamente satisfatoria
para as partes que dela participam.
Quando o acordo € atingido o cliente
fica satisfeito por ter resolvido seu
problema da forma que ele mesmo
entendeu ser possivel. Ja quando o
acordo ndo € atingido, o cliente ainda
assim se sente mais satisfeito por
terem dado a ele a devida atengao.
Esse sentimento de satisfacdo néo se
reflete apenas no Poder Judiciario,
guando a mediacdo € judicial, mas
também no advogado que esteve ao
lado dele o orientando e facilitando o
dialogo.

Portanto, a observacdo da
experiéncia de outros paises e até
mesmo do Brasil, nos casos ja
implementados de mediacao, observa-
se que a mesma traz grandes
vantagens aos atores envolvidos.

O Conselho Federal da OAB em
parceria com a Escola Nacional de
Mediacdo (ENAM) wuniu diversos
juristas para escrevem sobre o tema da
mediacdo, com intuito de fomentar sua
pratica, chegando a igual conclusdo a
respeito de suas vantagens, como

nota-se do trecho abaixo colacionado:
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[...] Sem duavida nenhuma, a
tendéncia € de que todos ganhem:
o cliente, por solucionar sua
guestdo sem delongas e de forma
satisfatéria; o advogado, por
exercer seu labor sem desgastes
maiores e perceber sua
remuneracdo em um lapso
temporal razoavel; o Judiciéario,
por ndo precisar conhecer de
demandas que a toda evidéncia
poderiam prescindir da apreciacdo
jurisdicional; os cofres publicos,
por ndo serem onerados com
processos desnecessérios; a
sociedade, por se tornar menos
litigiosa e mais conscienciosa de
sua responsabilidade com a
harmonia e a pacificacdo das
relagdes.[...]*°

CONSIDERACOES FINAIS

A mediacdo, como meétodo
alternativo de resolucdo de conflitos,
assumiu um papel protagonista em
nosso ordenamento juridico, o que
motivard mudancas substanciais em
todos aqueles que operam com o
direito, bem como na prépria
sociedade.

Diante de todas as vantagens do
instituto e da necessidade de desafogar
o Poder Judiciario, muitos juristas e o
proprio Poder Legislativo investiram na
aplicagcdo da mediacéo, acreditando ser
ela, ndo a salvadora, mas sim um
primeiro passo para resolver o
problema de congestionamento do
judiciario e da falta de efetividade das
demandas judiciais.

50 MOTTA JUNIOR, Aldemar de Miranda;
VASCONCELOS, Carlos Eduardo de;
FALECK, Diego; ORLANDO, Fabiola; MAIA

Assim, é necessaria uma
alteracdo na cultura do litigio e na
beligerancia a qual todos da sociedade
brasileira estdo completamente
adaptados e acostumados. Apesar da
descrenca de muitos quanto ao instituto
em Si, 0 mesmo mostra-se promissor
para todos os atores envolvidos.

Apenas um esfor¢o conjunto entre
magistrados, advogados, partes e até o
magistério conseguirda mudar a légica
contenciosa do brasileiro, caminhando
para a pacificacdo dos conflitos e
reducdo da demanda judicial,
reservando a jurisdicdo para aqueles a
gual seria imprescindivel.

Como exposto, basta um olhar
atento sobre o instituto da mediagao
para se observar o quao lucrativo ele
pode ser para os advogados e quéo
vantajoso ele pode ser para as partes.
As vantagens alcangcam também os
magistrados, pois a reducdo da
demanda de processos significara para
eles mais tempo disponivel para
analisar os processos verdadeiramente
complexos e, consequentemente,
entregar uma prestacao jurisdicional de
maior qualidade.

O primeiro passo para 0 sucesso

da mediacdo no ordenamento juridico

NETO, Francisco; DORNELLES, Ricardo;
PELAJO, Samantha. Manual De Mediacao De
Conflitos Para Advogados. P. 152.
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patrio é a aceitacdo do instituto por
aqueles que o operam, o que passa
pelas instituicdes de ensino e entidades
de classes, cujo papel é facilitar a
adaptacao dos estudantes e
profissionais com 0 novo regramento
legal.

N&o objetivou o presente trabalho
expor a mediagdo como perfeita e
impassivel de erros, 0 que ndo seria
verdade. O objetivo dessa analise foi
demonstrar que ao estudar o tema
pode-se facilmente perceber as muitas
vantagens do instituto. Isso néo
significa, no entanto, que a
implementagc&o do mesmo n&o passara
por erros e impropriedades que
deverdo ser ajustadas com o passar
dos anos.

A préatica é o teste de fogo da
teoria, mas quando se tem um instituto
ja amplamente aplicado em outros
paises e com experiéncias positivas, é
necessario um esforco para que a
idealizacdo tedrica seja aplicada da
melhor forma possivel. S6 um esforco
coletivo podera resolver o problema
gque os operadores do direito e a
sociedade como um todo vivem em
razdo da judicializacdo das relacdes
interpessoais vem colapsando o

sistema judicial brasileiro.
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CONCEITO LEGAL DE CONSUMIDOR A LUZ DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

RESUMO: Muitas séo as transformacdes
sociais ocorridas nos Ultimos anos, e
consequentemente os direitos dos individuos
foram repensados com o intuito de promover
equilibrios, de modo a evitar préaticas abusivas.
Com isso, surge o Cdédigo de Defesa do
Consumidor imputando principios
regulamentadores as relacdes de consumo de
modo a garantir uma prestacdo jurisdicional
justa. Este trabalho tem como objetivo central
apresentar o conceito legal de consumidor a luz
do CDC e seus principios. Sendo assim,
através de uma pesquisa bibliografica busca-se
apresentar que o CDC nao deseja prejudicar os
fornecedores, mas garantir um equilibrio entre
as relacdes de consumo, de modo a auxiliar as
decisdes judiciais, sem causar prejuizos a
qualquer uma das partes.

Palavras chaves: Consumo. Cddigo de Defesa
do Consumidor. Principios. Conceito Legal.

1 INTRODUCAO
Durante muito tempo as relacdes

de consumo se caracterizaram como
desequilibradas, onde os ofertantes,
visando o lucro, praticavam precos e
condicbes abusivas aos produtos e
servicos oferecidos ao mercado. Assim,
0Ss consumidores que necessitavam
dos mesmos deviam se submeter as
condicbes impostas por tais
fornecedores, visto que grande parte
destes produtos consistia na

subsisténcia dos mesmos.

Washington Luiz Souza da Silva®
A partir das mudancas
econdmicas e sociais, resultantes dos
avancos tecnologicos e do pais como
um todo a perspectiva da relacdo de
consumo assumiu novas
caracteristicas, assim, 0Ss
consumidores passaram a ditar as
regras para escolher quais os melhores
fornecedores, 0s que praticavam 0s
precos mais baixos e produtos de
qualidade, passando a determinar o
modo de se consumir.

Neste novo cenario, surge o
Caodigo de Defesa do Consumidor com
0 objetivo de equilibrar as relacdes de
consumo e evitar que praticas
abusivas, de ambas as partes,
pudessem ser praticadas, gerando
prejuizo a outra parte, com base nos
direitos fundamentais elencados pela
Constituicdo Federal de 1988, como a
dignidade da pessoa humana e a
preservacao de seus direitos.

Deste modo, este estudo tem por
objetivo geral apresentar o conceito
legal de consumidor e suas

caracteristicas segundo o Caodigo de

1 Advogado. Presidente da Comissdo de Direito do Consumidor da OAB/Leopoldina. Contato:

washingtonluizss@yahoo.com.br
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Defesa do Consumidor. Para que o
objetivo principal seja alcancado, sao
necessarios alguns objetivos
especificos, sendo analisar as
caracteristicas da relagdo de consumo;
apresentar o Cdédigo de Defesa do
Consumidor; Abordar seus principios
em prol da defesa do consumidor.

A metodologia escolhida a
realizacdo do estudo refere-se a uma
pesquisa bibliografica, cujos materiais
foram obtidos por meio de livros
didaticos, bem como materiais
publicados na internet, como teses,
dissertacbes e artigos cientificos
publicados em diversas instituicoes
universitarias de prestigio nacional.

Quanto a justificativa, a mesma
deve-se a  vulnerabilidade do
consumidor na relacdo de consumo,
em que deve dispor de seguranca
contra acdes violativas. Assim, o
Cadigo de Defesa do Consumidor além
de proteger o consumidor, é aplicado
para que as relacbes de consumo
sejam equiparadas, que possam
oferecer beneficios a ambas as partes
e contribuir para o desenvolvimento
econdmico de um pais, com empresas
e consumidores satisfeitos com suas
atividades no mercado.

Antes de se abordar sobre as

relacbes de consumo e o papel

exercido pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) surge a
necessidade de definir o consumidor,
visto que o mesmo é considerado a
parte mais vulneravel da relacdo de
consumo e goza de beneficios, o que o
coloca no ambito de incidéncia da lei.

O conceito legal de consumidor
tem origem no vocabulo consumir, o
gual nos remete ao significado de
gastar, anular ou destruir, sendo
derivado do latim consumere.

Os termos de consumo e
consumidor pertencem a ciéncia
econbmica e passaram a constituir
termos juridicos no que se refere a
utiizacdo da atualidade, onde o
consumo consiste na delimitacdo da
incidéncia de norma legal. Em outras
palavras, o consumo se refere a tltima
etapa do processo econdmico, seja
pela aquisicio de produtos ou
contratacao de servicos.

Neste sentido o Codigo de Defesa
do Consumidor alude em seu artigo 2°
a definicao legal de consumidor a fim de
evitar problemas de interpretagéo,
principalmente diante do risco de limitar
o sentido do termo. Assim, a doutrina
classica trata:

[...] Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como
destinatario final. Paragrafo Unico:

Equipara-se o consumidor a
coletividade de pessoas, ainda
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gue indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagbes de
consumo [...] (BRASIL, 1990).

Com efeito, é compreensivel que
desde preenchidos o0s requisitos
definidos, qualquer pessoa pode ser
considerada consumidora, pois basta
ter sido comprador de produto ou
usuario de um servico, como
destinatéario final. H& ainda a
possibilidade de a pessoa juridica se
configurar como consumidor, desde
que apresentadas condicdes
especificas para o mesmo, em funcao
das peculiaridades inerentes as suas

atividades.

2 CARACTERIZANDO A RELACAO
DE CONSUMO

Ao relacionamento ocorrido entre
consumidor e fornecedor, denomina-se
relacdo de consumo, mas, a mesma
deve dispor de algumas caracteristicas
especificas para que assim possa ser
considerada como uma relacao
juridica.

Entdo, para se estabelecer uma
relacdo juridica, a mesma deve dispor
de quatro elementos indispensaveis,
sendo sujeito ativo, sujeito passivo,
objeto e vinculo juridico. Quanto a
relacdo de consumo, o0s termos

recebem nomenclaturas especificas,

sendo sequencialmente, consumidor,
fornecedor, produto ou servico e as
normas aplicaveis pelo Codigo de
Defesa do Consumidor.

As relacdes de consumo referem-
se a relacdes provenientes de contratos
juridicos, estabelecidas entre um
fornecedor e um consumidor, a fim de
criar uma troca de um produto ou
Servico.

O consumidor pode ser
compreendido, segundo o Cédigo de
Defesa do Consumidor, como toda
pessoa juridica ou fisica que adquiri ou
utiliza um produto ou servico, como
destinatario final, ou seja, sem intencao
de comercializa-lo, pois, utiliza o bem
para suprir suas préprias
necessidades.

Quanto ao fornecedor, este
consiste em uma pessoa juridica ou
fisica, privada ou publica, nacional ou
estrangeira, que oferece produtos ou
presta servicos no mercado.

O produto, por sua vez, pode ser
compreendido, segundo o Cddigo de
Defesa do Consumidor, como qualquer
bem movel ou imovel, material ou

imaterial, duravel ou ndo duravel.

[...] Bem imo&vel é aquele que pode
ser removido de um lugar para
outro, por movimento proprio ou
remocdao por forca alheia. Os bens
imoveis estdo definidos nos arts.
78 e 80 do Cadigo Civil. Os bens
materiais sdo aqueles que podem
ser apreendidos, pesados ou
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medidos, por serem palpaveis. Os
bens imateriais sdo aqueles que
ndo podem ser apreendidos, ou
nao sao palpaveis [...] (CABRAL,
2008, p. 61).

J& o servico € compreendido como
qualguer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante
remuneracgao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das
relacbes de carater trabalhista
(CABRAL, 2008).

Assim, o CDC deve ser aplicado
em todas as relagdes de consumo, cujo
inicio desta ocorre a partir da
identificacdo de um consumidor, diante
de um fornecedor, isto €, no momento
em que uma parte mais fragil existe
diante de uma que possui uma situacao
de maior vantagem, podendo oferecer
a primeira condicdo que satisfaca suas
necessidades.

Para haver entdo uma relagdo de
consumo, deve existir tanto o
consumidor quanto o fornecedor,
ambos sdo dependentes entre si, e 0
CDC ¢é utilizado para proteger as
relacdes entre estas partes, a fim de
evitar que o fornecedor possa vir a
praticar alguma acdo abusiva quanto
ao preco ou situacdo afim que possa
prejudicar o consumidor.

[...] Pode-se destarte inferir que
toda relacdo de consumo:

a) envolve basicamente duas
partes bem definidas: de um lado,
0 adquirente de um produto ou
servico ("consumidor"), e, de
outro, o fornecedor ou vendedor
de um produto ou servico
("produtor/fornecedor");

b) tal relacdo destina-se a
satisfacdo de uma necessidade
privada do consumidor;

c) o consumidor, ndo dispondo,
por si s6, de controle sobre a
producéo de bens de consumo ou
prestacdo de servicos que lhe sdo
destinados, arrisca-se a submeter-
se ao poder e condigbes dos
produtores daqueles mesmos
bens e servigos [...] (GRINOVER,
2001, p. 32).

Quanto as questdes juridicas, a
relacdo de consumo caracteriza-se
como ratione personae, oOu Sseja,
aplicavel, diretamente, aos
fornecedores e consumidores, em suas
relacdes.

Assim, as normas juridicas, a
protecao do consumidor deve abranger
principios para que as relagbes de
consumo, entendidos pelo
fornecimento de produtos e prestacéo
de servicos possam identificar
beneficios para ambas as partes, e
guando contréarios, o CDC deve agir de
modo a reequilibrar as condicbes para
gue o processo de consumo continue
saudavel e continuo.

O relacionamento entre
consumidor e fornecedor possui muitas
dificuldades, desde o inicio das
civilizagbes, e o CDC atua, justamente,
para harmonizar estas relagdes, para
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assegurar que 0s direitos
fundamentais, de respeito, seguranca e
zelo, de ambas as partes possa ser
assegurado em todas as relacdes de

consumo.

3 CONSIDERACOES SOBRE O
CODIGO DE  DEFESA DO
CONSUMIDOR

O consumidor é considerado a
parte mais fragil da relacdo de
consumo, e a fim de evitar que os
fornecedores atuem de modo abusivo,
foram instituidas normas  para
assegurar os direitos coletivos dos
consumidores,  principalmente  as
situacoes juridicas.

Seu devido reconhecimento a
relacdo de consumo ocorreu a partir da
Constituicdo Federal de 1988, a qual
institui 0 mesmo como um sujeito de
identidade propria e digno de tutela
especial, onde assegura os individuos,
enquanto consumidores a serem
respaldados pelo Estado, em que este
deve intervir na ordem econdomica
(RIZZATO, 2000).

A criacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor consiste em uma lei criada
a fim de disciplinar as relagbes de
consumo, a partir de uma politica
nacional, com propdésito de atender as

necessidades dos consumidores, a

partir do respeito e protecdo aos seus
direitos basicos, instituidos pela
Constituicdo, promovendo informacdes
adequadas ao consumo e utilizag&o de
produtos e servigos adquiridos.

Tal codigo, portanto, reflete a
sociedade consumista e para tanto,
necessita de normas para proteger
ambas as partes, de praticas abusivas,
uma vez que o consumidor ¢é
considerado a parte mais fraca da
relacdo, e, por isso, merece protecao,
contra qualquer tipo de dano que o
fornecedor possa tentar Ihe transferir,
visando apenas a lucratividade.

Basicamente, o Cddigo de Defesa
do Consumidor consiste em uma
legislacdo especifica e exemplar para
promover 0 acesso do consumidor
junto a justica, diante do
reconhecimento de sua vulnerabilidade
a relagdo do consumo e com meios de
protegé-lo, para equiparar as partes e
respeitar as desigualdades.

O surgimento do Cddigo de
Defesa do Consumidor caracteriza um
novo modelo ao ordenamento juridico,
pois deve estar presente em todas as
relacbes de consumo e regrando as
normas juridicas infraconstitucionais

(NUNES, 2015).

[...] O CDC é um subsistema que
estd acima dos demais e sua
I6gica incide para complementa-
los, de maneira a concretizar os
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mandamentos constitucionais. Por
outro lado, e uma lei
principiologica. N&o é analitica,
mas sintética. Nem seria de boa
técnica legislativa aprovar-se lei
de relagcbes de consumo que
regulamentasse cada divisdo do
setor  produtivo  (automéveis,
cosmeéticos, eletroeletrbnicos,
vestuario etc.). Optou-se por
aprovar lei que tivesse preceitos
gerais, que fixasse os principios
fundamentais das relacdes de
consumo. E isso que significa ser
uma lei principiolégica [...]
(NUNES, 2015, p. 66).

Isto significa que, todas as demais
normas legislativas, se vierem a ser
utilizadas as relagcdes de consumo,
devem se submeter aos preceitos
gerais imputados pelo CDC, o qual
deve regulamentar até mesmo relagfes
juridicas ja regulamentadas, de modo a
prevalecer o principio constitucional da
isonomia, tendo em vista a
vulnerabilidade do consumidor frente
ao fornecedor.

O principio da vulnerabilidade tem
0 consumidor como a parte mais fragil
em uma relacdo de consumo por se
submeter ao poder do fornecedor, em
que este possui o controle dos bens de
producao que satisfazem as
necessidades de consumo, e a fim de
tutelar a parte mais fraca deve-se
equiparar as partes.

Por os ofertantes ditarem as
relacdes de consumo, aplicando precos
gue julgam condizentes aos seus

interesses empresariais e a obtencao

do lucro, o CDC aplica que o
consumidor deve ser informado sobre
todas as informacbes relevantes a
decisdo de suas compras para que
assim, se torne possivel a defesa de
sua dignidade e busque por
fornecedores com precos mais
atrativos.

Assim, uma caracteristica vem
ganhando grande destaque as relacdes
de consumo atuais, a qual se refere a
responsabilidade civil imputada ao
Cédigo de Defesa do Consumidor a fim
de equilibrar as relacbes, equiparando
ambas as partes; visto que sdo muitas
as dificuldades encontradas nas

relacées de consumo.

[...] A responsabilidade civil do
fornecedor, através do Cdadigo de
Defesa do Consumidor, tem como
uma de suas diretrizes a teoria do
risco, pois em decorréncia do
grande desequilibrio e
vulnerabilidade das partes da
relacdo de consumo, qualquer
pessoa que pretenda entrar no
mercado para fornecer bens e
servicos, tem que ter consciéncia
dos riscos que a circulagéo desses
produtos podem acarretar para
que se dispuser a consumir 0s
servicos e produtos colocados no
mercado [..1]
(SOARES, 2008, p. 15).

Com iSso, cabe a
responsabilidade ao fornecedor,
devendo responder

independentemente de culpa para
proteger a seguranca e a saude do

consumidor, visto que 0s interesses
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econbmicos deste nao podem ser
desmerecidos de protecdo, seguindo-
se os principios imputados pelo cédigo,

0S quais séo abordados a seguir.

4 PRINCIPIO DO PROTECIONISMO

A protecdo ao consumidor esta
vinculada ao artigo 1° do CDC e confere
0 entendimento sobre o protecionismo
como sendo um principio
constitucional, por a Constituicao
Federal de 1988 obrigar ao Estado a
promocao de defesa do consumidor
(BRASIL, 1990).

Segundo Amarante (1998, p.613):

[...] E é exatamente por isso que,
no que tange as questdes
contratuais, ndo se pode olvidar o
protecionismo que, superadas as
demais alternativas para
interpretacdo, tem de ser levado
em conta para o deslinde do caso
concreto. [...]

Em outras palavras, este principio
buscas proteger o consumidor, por este
ser considerado a parte hipossuficiente
de uma relagdo de consumo. Assim, o
mesmo deve ser empregado para que
efetivamente ocorra a protecdo durante
a relacéo de consumo.

Portanto, o CDC impetra este
principio como direito basico a protecao
e equidade, a qual tende a equilibrar as
forcas entre o consumidor e o

fornecedor.

[...] Exposto aos fenbmenos
econfmicos, tais como a
industrializacdo, a producdo em

série e a massificacéo,
assim vitimados pela
desigualdade de informacdes,
pela questdo dos produtos
defeituosos e perigosos, pelos
efeitos sobre a vontade e a
liberdade, o consumidor acaba
lesionado na sua integridade
econdmica e na sua integridade
fisico-psiquica, dai emergindo
como vigoroso ideal a estabilidade
e a seguranca, o grande anseio de
protegé-lo e coloca-lo em
equilibrio nas relacdes de
consumo. [...] AMARANTE, 1998,
p.15-16)

5 PRINCIPIO DA
VULNERABILIDADE.

Quando ocorre a ignorancia ou o
nao acesso ao funcionamento do
processo de producdo de um produto
ou servico oferecido, tal fato é
denominado como vulnerabilidade do
consumidor. Uma vez que este nao
dettm o0 conhecimento técnico
adequado para avaliar o que |lhe esta
sendo ofertado.

Segundo
Amarante (1998, p.611):

[...] Claro que essa vulnerabilidade
se reflete em hipossuficiéncia no
sentido original do termo -
incapacidade ou fraqueza
econdmica. Mas o relevante na
hipossuficiéncia €& exatamente
essa auséncia de informacao a
respeito dos produtos e servicos
que adquire:

apresentado por

Portanto, sendo o consumidor, a
parte mais vulneravel em uma relacéo
de consumo, por conta de sua falta de
conhecimento sobre o que lhe é
ofertado, seja este produto ou servigo
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prestado, 0 mesmo deve possuir uma
maior protecdo para que nao haja
praticas abusivas, por parte do

fabricante ou fornecedor.

6 PRINCIPIO DA HIPOSSUFICIENCIA

Para o Codigo de Defesa do
Consumidor a hipossuficiéncia se
destina a fragilidade quanto ao
processo, isto €, significa a impoténcia
gue o consumidor possui para produzir
provas diante de rela¢des contratuais,
que possam vir a estabelecer junto ao
fornecedor.

Assim, diante da dificuldade do
consumidor em provar o que de fato foi
alegado, em consequéncia da
desvantagem, que impossibilita ou
dificulta a defesa do direito em juizo,
seja a estrutura, processo ou técnica
aplicada (HOLFFMAN, 2008).

Segundo Theodoro Junior (2001,
p.143) “a

impoténcia do consumidor, seja de

hipossuficiéncia ¢é a

origem econdmica, seja de outra
natureza, para apurar e demonstrar a
causa do dano”.

Portanto, se trata de um fator
processual ou técnico e que ndo se
relaciona as demais situacées em que
0 consumidor se enquadra.

Do mesmo modo, vale ressaltar
gue a vulnerabilidade pode ocasionar a
hipossuficiéncia, por esta ultima ndo se

associar, diretamente, com parametros
econdmicos ou que causem confrontos
econdmicos entre as partes (MELLO,
2008).

7 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva se refere a
norma de conduta em que os individuos
participam das relagcGes obrigacionais
juridicas. Ou seja, refere-se a um dever
constante entre as partes, as quais
devem atuar com cooperacgao,
honestidade e lealdade.

Tal principio esta associado a
uma norma de comportamento
relacionada a ética, a honestidade e ao
equilibrio entre as partes contratantes.

Segundo Martins (2002) este
principio ndo existe apenas no Codigo
de Defesa do Consumidor, mas norteia
todo o direito obrigacional; uma vez que
sao nestes processos que se podem
vislumbrar, com maior comodidade,
sobre o desequilibrio aparente entre as

0s contratantes.

8 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE
Segundo o Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 36, a

publicidade se refere a:

[...] A publicidade deve ser
veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como
tal. Paragrafo Unico. O fornecedor,
na publicidade de seus produtos
ou servicos, mantera, em seu
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poder, para informacdo dos
legitimos interessados, os dados
faticos, técnicos e cientificos que
dao sustentacdo a mensagem.[...]

Pode-se verificar que 0

fornecedor quando veicula a
publicidade sobre seus produtos e/ou
servicos, deve assegurar que este
processo ocorra de modo inteligivel e
claro, de modo que o consumidor seja
capaz de compreender o que esti
sendo apresentado no anuncio
publicitario.

Deste modo, torna-se possivel
evitar que préticas abusivas de
publicidades ocultas ou subliminares
sejam utilizadas, de algum modo, seja
por meio de espetaculos, cinema,
televisdo, entre outros, 0os quais sao
transmitidos por meio de audio,
impresso ou video, sem declaracdes
especificas sobre a marca (MELO,

1998).

9 PRINCIPIO DA INFORMAGAO
Segundo Amarante (1998, p.129),

no que se refere ao principio da

informacéo, este preceitua, segundo o

Cddigo de Defesa do Consumidor que:

[...] Dever de informar: com efeito,
na sistematica implantada pelo
CDC, o fornecedor esta obrigado a
prestar todas as informacdes
acerca do produto e do servico,
suas caracteristicas, qualidades,
riscos, precos e etc., de maneira
clara e precisa, ndo se admitindo
falhas ou omissées.|[...]

O principio da informacdo e o
principio da transparéncia  se
relacionam, devido ao fato de que, para
nao haver formas de abuso por parte
dos fornecedores, diretamente sobre 0s
consumidores, durante as relacdes de
consumo, todo o processo deve atuar
de modo informativo e transparente.

Portanto "a informacéo é erigida
em direito fundamental do consumidor,
de cada cidaddo, no plano mais
elevado que o sistema juridico péde

desenvolver’ (LOBO, 2000).

10 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

Diante da atualidade e da
guantidade de informacoes, servigos e
produtos oferecidos no mercado, o
Codigo de Defesa do Consumidor,

impetra com muito rigor este principio.

“O principio da transparéncia
consagra que o consumidor tem o
direito de ser informado sobre
todos os aspectos de servico ou
produto exposto ao consumo,
traduzindo assim no principio da
informacado” (MARTINS, 2002,
p.104-105).

Do mesmo modo, segundo
Grinover et. al. (2001, p.180) “a
transparéncia liga-se ao principio da
veracidade, na medida em que a
fundamentacdo da publicidade deve
guardar relacdo com a mensagem

veiculada”.
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Diante do exposto, verifica-se que
0 consumidor merece e deve ser
amparado pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, e diante de qualquer
divergéncia na relacdo entre este e a
empresa, cabe aos 6rgaos municipais e
regionais assegurar que a aplicacdo do
cédigo ocorra e se reestabeleca o
equilibrio entre as partes.

CONSIDERACOES FINAIS

As relacbes de consumo, por
muitos anos, se  apresentaram
desequilibradas, constituindo
vantagens apenas aos fornecedores,
0S quais, visando o lucro, praticam
condicbes e precos abusivos aos
produtos e servicos oferecidos a um
mercado em que, as pessoas
necessitavam de tais bens e se
submetiam a tais condicoes.

Contudo, quando 0s
consumidores passaram a ter o poder
de escolha sobre os produtos, pregos e
empresas fornecedoras, encontraram
as ferramentas para equiparar suas
condicbes com os interesses dos
fornecedores.

Assim, as relacbes de consumo
assumiram novas caracteristicas e
surge uma lei para equiparar interesses
e dirimir conflitos, o Cédigo de Defesa

do Consumidor, cujo objetivo visa

equilibrar as relacdes e evitar praticas
abusivas, por ambas as partes.

Com o surgimento do Caodigo de
Defesa do Consumidor (CDC) as
relagbes de consumo no Brasil
passaram por grandes mudancas, as
quais influenciaram, diretamente, as
organizacdes. Estas entdo foram
obrigadas a se reestruturar a fim de
responder as novas exigéncias legais e
permanecerem ativas no mercado.

O CDC classifica o consumidor,
além de ser uma parte contratante, em
trocas individuais, mas também como
uma parte pertencente a um grupo
econdmico. Além de reconhecer o0s
direitos e conferir mecanismos a fim de
diminuir a vulnerabilidade ocorrida nas
relacbes de consumo, e em especial,
para diminuir as barreiras econémicas,
gue podem desigualar o acesso dos
consumidores nos  procedimentos
judiciais e administrativos, quanto a
preparacao de danos causados.

Deste modo, o Cédigo de Defesa
do Consumidor se constitui como uma
ferramenta para tentar equilibrar as
desigualdades que norteiam tais
relacbes de consumo. Todavia, este
c6digo néo é capaz de sozinho, inibir os
abusos praticados durante as relagdes
de consumo, e com isso se torna

imprescindivel que o consumidor
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conheca seus direitos e 0s principios
basicos que norteiam este codigo para
gue tenham argumentos fundamentais
e lutem pelo fim dos abusos.

Nesta perspectiva, o codigo visa
além de obrigar as organizacdes sobre
as atencdes sobre 0s novos contornos
legais das relagdes de consumo, mas
se apresenta também como uma
motivacao as intervencdes criativas de
mercado, possibilitando a qualificacdo
de produtos e servigos, bem como a
acao de fornecedores e fabricantes.
Portanto, o CDC possui um perfil que
abrange tanto oportunidades quanto
desafios, por estipular aos
fornecedores o0 detalhamento dos
processos de producdo e garantias
pbés-venda.

Assim este estudo alcangou o
objetivo proposto em conceituar
legalmente o consumidor a luz do
Cddigo de Defesa do Consumidor e
comprovar que sua vulnerabilidade na
relacdo de consumo deve ser
equiparada por O6rgdos competentes
para que seus direitos e deveres
estejam em conformidade com as
relacbes de consumo e contribuam ao
desenvolvimento econdmico do pais, a
partir de seu bom relacionamento com

as empresas.
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O NOVO CODIGO DE ETICA DA OAB: INOVACOES E O PROCESSO ETICO-
DISCIPLINAR

Fernanda Baldanza®?

RESUMO: O presente artigo pretende apresentar algumas das principais inovacgbes legislativas
inseridas na redacédo do Novo Cddigo de Etica e Disciplina da OAB, bem como discorrer sobre o
procedimento a ser adotado na apuracéo das infragdes ético-disciplinares a partir do Novo Cédigo. O
trabalho utiliza a metodologia da analise legislativa e bibliografica, com intuito de apresentar e discutir
algumas consideracdes de fundamental importancia neste momento de transi¢éo para o Novo Cédigo
de Etica e Disciplina da OAB.

PALAVRAS- CHAVE: ETICA. ADVOCACIA. PROCESSO ETICO.

1 INTRODUCAO

No dia 1° de setembro de 2016 entrou em vigor o Novo Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB, que ja contava com expectativa bastante otimista por parte da

comunidade Advocaticia.

O novo Cdédigo nasceu para enfrentar os desafios da modernidade e reafirmar
0s principios éticos da advocacia. Trata-se de uma obra coletiva, fruto da atenta
participacdo dos advogados brasileiros, do especializado trabalho da Comisséao
Especial para o Estudo da Atualizacdo do Codigo de Etica e Disciplina, da ilustre
contribuicdo das Seccionais da OAB e das entidades da advocacia, do esforgo
construido e dedicado das Conselheiras e Conselheiros Federais, além de algumas
instituicdes da advocacia tais como o Instituto dos Advogados do Brasil, o Instituto Pro
Bono, entre outros. (FURTADO COELHO, 2016)

Neste sentido, o novo Codigo tem por premissa essencial valorizar a profisséo,
influindo para o fortalecimento da respeitabilidade e confiabilidade da advocacia no
Brasil. Por tais razdes, o novo Cdodigo considerou aspectos materiais da pratica
profissional e 0os conjugou com preceitos éticos fazendo surgir um novo diploma

normativo mais proximo da realidade profissional.

Algumas inovacfes aqui consideradas fundamentais serdo objetivamente
exploradas no decorrer deste trabalho, merecendo destaque a defesa dos direitos
humanos e garantias fundamentais pelo advogado, a advocacia pro bono, os deveres

éticos do advogado e o novo procedimento para apuragcdo de infracbes ético-

52 Advogada. Presidente da Comisséo de Etica e Disciplina da 582 Subsecéo da OAB/RJ-Leopoldina,
triénio 2016-2018.
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disciplinares. E claro que as inovagdes ético-normativas transcendem estas questdes

postas, porém o recorte tematico se faz necessario face a objetividade deste trabalho.

Como bem destacou o ex-Presidente do Conselho Federal, Marcus Vinicius
Furtado Coélho (Ob. Cit):

Um Cadigo inovador, atualizado e adaptado as exigéncias da atual quadra histérica. Um
presente da OAB a sociedade brasileira e a advocacia, celebrando de modo concreto os
85 anos desta vigorosa e conceituada entidade.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O NOVO CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA

2.1 A Advocacia

De acordo com o que nos ensina Medina (2016, p.1), a advocacia é uma
profissdo liberal que deve submeter-se a determinadas normas de conduta, que lhe
regulamentem o exercicio, de acordo com um conjunto de principios e regras de
natureza moral que regem a atividade do advogado. Sendo assim, estes principios e
regras devem ser compativeis com padrbes de comportamento que conferem
dignidade ao trabalho profissional e que busquem uniformizar a disciplina da classe a
gue pertence, tendo em vista o alto nivel de interesse social que a envolve e a
responsabilidade atribuida ao advogado perante seus concidadéaos.

A Constituicéo Brasileira insere a advocacia no rol das fungdes essenciais a
justica e declara o advogado indispensavel a sua administracdo. E o que se extrai da

leitura do art. 133 da Carta:

Art. 133. O advogado é indispenséavel & administracéo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

O advogado ¢é indispensavel a administracao da justica uma vez que defende
os interesses de uma das partes na relagéo processual — judicial ou extrajudicial — por
meio de conhecimento técnico e métodos consensuais de solugcdo de conflitos,
ademais, é o unico profissional que possui capacidade postulatéria, conforme
estabelece o art. 1° do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil,

criado através da Lei 8.906/94, in verbis:

Art. 1° S&o atividades privativas de advocacia:
| - a postulagdo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos juizados especiais;
Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas.

Com a expertise necessaria para a elucidacdo do tema, assim discorre Paulo

Lébo (2011, p. 17), sobre a o exercicio da advocacia:
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Postulacdo € ato de pedir ou exigir a prestacdo jurisdicional do Estado. Exige qualificacdo
técnica. Promove-a privativamente o advogado, em nome de seu cliente. Esta é a funcao
tradicional, historicamente cometida & advocacia. O advogado tem o monopdélio da
assisténcia e da representacdo das partes em juizo. Ninguém, ordinariamente, pode
postular em juizo sem a assisténcia de advogado, a quem compete o exercicio do jus
postulandi.

Neste sentido, Coélho (2016) ensina que o advogado exerce fungcao essencial,
ao traduzir juridicamente as demandas de seus clientes e a auxilid-los amplamente a
fim de que se alcance uma solucao justa para o conflito. O trabalho do advogado
envolve o exercicio de nobre funcdo publica ao defender valores e principios
fundamentais, como o Estado Democratico de Direito, os direitos humanos e garantias
fundamentais, a cidadania, a Justica e a paz social (Art. 2°, CED/15), que interessam
e resguardam toda a sociedade. “O advogado é a voz constitucional do cidadao. ” (Ob.
Cit., p. 24)

2.2 A Etica Profissional

Conforme preleciona Medina (2016) a atividade da advocacia possui um
sentido peculiar de transcendéncia, tendo em vista que o advogado atua
representando interesses de terceiro, situacdo que, segundo o autor, lhe confere o
carater de munus ou de verdadeira missdo social. Com efeito, a missdo social que o
advogado possui atende a toda a sociedade e, portanto, muito se aproxima do servi¢co
publico, devendo entdo submeter-se a rigidos padrdes éticos.

Neste sentido, a definicdo das condutas e dos deveres éticos inerentes a
advocacia é primordial para possibilitar o correto e efetivo cumprimento das
finalidades da profisséo, visto que consistem, especialmente, na busca pela realizacéo
da justica, na defesa da ordem juridica e dos direitos de seus constituintes. E
fundamental que o exercicio da advocacia seja pautado por valores éticos, a fim de
que se possa concretizar a sua finalidade social (COELHO, 2016).

O jurista Miguel Reale (2014, p.33) leciona que:

As normas éticas ndo envolvem apenas um juizo de valor sobre os comportamentos
humanos, mas culminam na escolha de uma diretriz considerada obrigatéria em uma
coletividade.

Sendo assim, ha que se estabelecer, no ambito de cada profissdo, um codigo
de condutas compativel com os deveres e as responsabilidades éticas que decorrem
do exercicio de determinada fungdo, configurando-se assim, a ética profissional.

(COELHO, Ob. Cit., p. 22) A ética profissional pretende estruturar um sistema de
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condutas e comportamentos compativeis com o exercicio da profisséo, de acordo com
suas peculiaridades.

Na seara da advocacia, a ética profissional pode ser entendida como “o
conjunto de regras de comportamento do advogado no exercicio de suas atividades
profissionais, tanto no seu ministério privado, como na sua atuacg&o publica.” (SODRE,
1977, p. 39)

Para Medina (2016) a ética da advocacia € o conjunto de principios e regras de
conduta, com natureza moral, que regem a atividade do advogado.

Vale ressaltar que os deveres éticos constantes do CED/15 ndo séo apenas
orientacdes profissionais, mas sim normas vinculantes, que obrigam a conduta
profissional, sendo passiveis de sancdes na hipétese de eventual violacdo. O Estatuto
da Advocacia e OAB, Lei Federal 8.906/94 traz em seu corpo a norma cogente que
estabelece a obrigatoriedade do cumprimento dos preceitos estabelecidos no CED:
“Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no
Cédigo de Etica e Disciplina.”

O CED, conforme dispde o art. 33, paragrafo unico, do EAOAB (1994)

[...] regula os deveres do advogado para com a comunidade, o cliente, o outro profissional
e, ainda, a publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever
geral de urbanidade e os respectivos procedimentos disciplinares.|...]

Inaugurando o novo sistema ético, o preAmbulo do Novo Cédigo de Etica
Profissional (OAB, 2015) enumera os mandamentos que devem orientar a consciéncia
profissional do advogado e representar os imperativos de sua conduta, a saber: lutar
sem receio pelo primado da Justica; pugnar pelo cumprimento da Constituicao e pelo
respeito a Lei, fazendo com que o ordenamento juridico seja interpretado com retidao,
em perfeita harmonia com os fins sociais a que se destina e as exigéncias do bem
comum; ser fiel a verdade; proceder com lealdade e boa-fé; empenhar-se na defesa
das causas confiadas a seu patrocinio; comportar-se com independéncia e altivez,
defendendo com o mesmo denodo humildes e poderosos; exercer a advocacia com 0
indispensavel senso profissional; aprimorar-se no culto dos principios éticos e no
dominio da ciéncia juridica, de modo a tornar-se merecedor da confianca do cliente e
da sociedade como um todo, pelos atributos intelectuais e pela probidade pessoal,
agir, em suma, com a dignidade e a correcdo profissionais que honram e

engrandecem sua classe.
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O art. 1° do CED/15 consagra a obrigatoriedade do advogado em manter
conduta compativel com os deveres do Cdadigo, do Estatuto, do Regulamento Geral,

dos Provimentos, além dos principios da moral individual, social e profissional.

2.3 Advocacia e Direitos Humanos

O art. 2° caput, do CED/15 reitera a consagracdo constitucional da
indispensabilidade do advogado para a administracdo da justica e estabelece os
valores supremos a serem protegidos no exercicio da profissdo, acrescentando
expressamente a defesa dos direitos humanos e garantias fundamentais.

O Novo CED considera que a defesa dos direitos humanos e das garantias
fundamentais deve orientar e fundamentar toda a atuacéo dos advogados no exercicio
da profissao, reforcando a ideia do profissional como defensor dos direitos humanos
de forma intransigente. O diploma em aprego reconhece em seu texto a nova ordem
constitucional que prioriza a defesa e garantia de direitos fundamentais.

Nas precisas licdes de Flavia Piovesan (2013, p. 56) sobre Constituicdo e

direitos humanos:

A Carta de 1988 institucionaliza a instaurac¢édo de um regime politico democratico no Brasil.
Introduz também indiscutivel avanco na consolidacgédo legislativa das garantias e direitos
fundamentais e na protecao de setores vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela,
os direitos humanos ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o
documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado
no Brasil.

Nota-se que a Constituicdo elevou a dignidade da pessoa humana ao status de
fundamento da Republica Federativa do Brasil, consoante art. 1°, Ill, da Carta,
alinhando-se normativamente ao Sistema Internacional de Direitos Humanos, que se
arquitetou no sentido de resguardar o valor da dignidade humana, concebida como
fundamento dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2013)

Portanto, para Coélho (2016) cabe ao advogado atualizar-se para a defesa dos
direitos humanos em novos campos de atuacgdo juridica, como os direitos das minorias
e grupos vulneraveis, abrangendo mulheres, afrodescendentes, indigenas, bem como
causas coletivas que envolvam, por exemplo, conflitos fundiarios urbanos e rurais,
defesa do consumidor e do meio ambiente.

Ha que se ressaltar, entretanto, que existe hoje uma ideia completamente

distorcida do que venham a ser direitos humanos, tema este que néo sera objeto deste
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trabalho. O ideal € que o profissional busque conhecimento técnico sobre a tematica
dos direitos humanos para um melhor desempenho na profisséo.

O grande suporte axiologico para o Sistema Internacional dos Direitos
Humanos encontra-se consagrado na Declaracado Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 1948, inaugurando uma nova ordem internacional de protecao e
promocao de direitos humanos, que nao deixa de ser um documento com valores

éticos de natureza global. Assim disp&e o art. 1° do documento:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagédo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Flavia Piovesan (2013, p. 46) entende que “os direitos humanos séo fruto de
um espaco simbolico de luta e acdo social, na busca por dignidade humana, o que
compde um construido axiolégico emancipatério”.

Acertadamente, o novo Cédigo de Etica inseriu os direitos humanos como um
valor a ser promovido e protegido pelos advogados, enquanto defensores do Estado

Democrético de Direito e dos direitos fundamentais da pessoa humana.

2.4 Deveres Eticos do Advogado

O art. 29 paragrafo unico, do CED/15 estabelece os deveres éticos do
advogado, reunindo normas imperativas de conduta para que estes atuem em
conformidade ao sistema normativo.

Na visdo de Medina (Ob. Cit., p.33) “um cddigo de ética é essencialmente um
codigo de condutas” e por essa razao o nucleo da regulamentacao do CED/15 reside
no paragrafo unico do art. 2°, sendo considerado a sua “espinha dorsal”.

De acordo com o autor, os deveres do advogado podem ser agrupados em trés

classes, considerando os pressupostos éticos de cada um deles.

a. Deveres pessoais — Art. 2°, P.U., I, lll e IV, CED/15
b. Deveres profissionais — Art. 2°, P.U., Il, V, VI, VII, VIII e XIlI, arts. 3°, 4°, 5°, 6°
e 7°, CED/15

c. Deveres corporativos — Art. 2°, P.U., Xl e XII;

Desta forma, ainda que o conteludo desses deveres tenha natureza ética, o
comando que surge a partir das normas que os enunciam tem forca cogente de norma
juridica pois derivam de determinacéo legal, sendo o seu descumprimento passivel

de sancgéo.
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2.5 Da Advocacia Pro Bono

Uma das principais inovacbes do CED/15 é a que diz respeito a
regulamentacéao institucional do exercicio da advocacia pro bono, que inseriu no art.
30 e seus paragrafos, conceitos e condigdes de atuagao.

O conceito normativo pode ser extraido da redagéo do paragrafo 1° do art. 30,
complementado pelo paragrafo 2°, que considera a advocacia pro bono como sendo
a prestacdo gratuita, eventual e voluntaria de servicos juridicos, em favor de
instituicdes sociais sem fins lucrativos e seus assistidos bem como de pessoas que,
em razdo de sua condicdo econdmica, ndo puderem custear os servicos de um
advogado.

A regulamentacdo da advocacia pro bono contribui para a participacdo do
advogado na construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria®3, firme na luta pela
Justica e pelo equilibrio social, oportunizando a todos a garantia do efetivo acesso a

justica.

3 O PROCEDIMENTO ETICO-DISCIPLINAR NO CED/15

O art. 44 do EAOAB confere a OAB a exclusividade de promover a
representacdo dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil, ou seja,
compete precipuamente a OAB a atribuicdo para apurar infracdo ético-disciplinar do
advogado.

Conforme sedimentado no julgamento da ADI 3026, a atribuicdo destacada
decorre do poder de policia sobre a profissédo, conferida pelo Estado & Organizacao
dos Advogados do Brasil, no @ambito da advocacia. Neste sentido dispde o art. 70 do

EAOAB:

Art. 70. O poder de punir disciplinarmente os inscritos na OAB compete exclusivamente
ao Conselho Seccional em cuja base territorial tenha ocorrido a infragdo, salvo se a falta
for cometida perante o Conselho Federal.

O eminente advogado Coélho (2016) entende que o processo disciplinar € um
mecanismo essencial para incitar o cumprimento dos preceitos éticos estabelecidos,
tendo em vista que a sua inobservancia acarretara em uma sang¢dao disciplinar, sendo

esta, para o referido autor, a garantia da efetividade do texto.

53 Conforme disposto no art. 3°, I, da Constituicdo Federal, um dos objetivos fundamentais da Republica.
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Ha que se destacar que existem dois tipos de infragdo: as infracdes éticas,
definidas no CED e as infra¢gdes disciplinares, tipificadas no art. 34 do EAOAB. Carlos
Fernando Correa de Castro, ex-Presidente do Tribunal de Etica do Parana, citado por

Medina (2016) pondera que:

As infracbes disciplinares referem-se apenas ao profissional do direito; enquanto as
infracBes éticas dirigem-se ao advogado também como cidad&@o e pessoa humana.

Os principios éticos inerentes a atividade profissional estédo contidos no Cédigo
de Etica e Disciplina, diploma baixado pelo Conselho Federal da Ordem, por outorga
legislativa. Sao regras deontoldgicas que, se ndo observadas, induzem a pratica de
infracdo ética por parte do profissional, as quais serdo sancionadas com pena de
censura, na forma do art. 36, Il, do EAOAB (Lei 8906/94). Diferentemente dos deveres
éticos, que configuram conduta positiva ou comportamento desejado, previsto no
Cadigo de Etica, as infracdes disciplinares caracterizam-se por conduta negativa, que
devem ser reprimidas. Tais condutas estao capituladas nos incisos | a XXIX do art. 34
do EAOAB (Lei 8.906/94). A pratica dos atos previstos nos referidos incisos sujeita o
advogado as sancdes previstas nos artigos 36, 37 e 38 do EAOAB, a saber, censura,
suspensao ou exclusao. (OAB/Joinville, 2010)

Importante ressaltar que o processo ético-disciplinar vincula-se plenamente as
prescricbes constitucionais pertinentes, com respeito pleno as garantias

constitucionais.

3.1 Competéncia parainstrucado na Subsecéo

A Subsecdo tem competéncia legal para a instru¢do do processo ético-
disciplinar, devendo submeté-los a julgamento perante o Tribunal de Etica e Disciplina
da OAB, conforme dispde o art. 70, 81° do Estatuto.

O art. 120, caput, do Regulamento Geral da OAB é expresso em determinar
gue a competéncia para instrucéo do processo disciplinar € territorial e cabera a base

territorial da Subsecado de onde o fato tiver ocorrido.

Art. 120. Quando a Subsecéo dispuser de conselho, o Presidente deste designa um de
seus membros, como relator, para instruir processo de inscri¢do no quadro da OAB, para
os residentes em sua base territorial, ou processo disciplinar, qguando o fato tiver
ocorrido na sua base territorial. (grifo nosso)

3.2 Instauracéo do processo
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De acordo com o art. 55 do CED/15 a instaurag&o do processo pode ocorrer de
duas formas: de oficio ou mediante representacdo dos interessados. Caso a OAB
tome ciéncia de alguma infrac&o ético-disciplinar podera instaurar o procedimento de
oficio, independentemente de provocacdo. Os pardgrafos 1° e 2° disciplinam os
requisitos para instauracdo do processo de oficio.

A segunda forma é a instauracdo do processo por representacdo do
interessado, que sera formulada ao Presidente do Conselho Seccional ou ao
Presidente da Subsecéo (Art. 56, CED/15), por escrito ou verbalmente, devendo,
neste Ultimo caso, ser reduzida a termo. O art. 57 do mesmo diploma prevé requisitos
formais a instrucdo da representacdo, considerados requisitos minimos do ato, a
saber:

| - a identificac&o do representante, com a sua qualificacéo civil e endereco;

Il - a narracéo dos fatos que a motivam, de forma que permita verificar a existéncia, em
tese, de infracdo disciplinar;

lll - os documentos que eventualmente a instruam e a indicacdo de outras provas a ser
produzidas, bem como, se for o caso, o rol de testemunhas, até o maximo de cinco;

IV - a assinatura do representante ou a certificacdo de quem a tomou por termo, na
impossibilidade de obté-la.

Recebida a representagdo, o Presidente do Conselho Seccional ou da
Subsecédo, designard um relator para presidir a instrugdo processual, conforme
disposto no art. 58 do CED/15. Antes de encaminhar os autos ao relator deveréo ser
juntados, a titulo de informagéo, os documentos constantes do §2° do artigo supra,
lembrando que o principio da presuncao de inocéncia deve vigorar de forma plena e
efetiva no decorrer do procedimento.

O 83° (art. 58, CED/15) dispde que o relator devera observar os critérios de
admissibilidade para emitir parecer com duas opc¢des: instaurar 0 processo ou pedir
seu arquivamento liminar. O artigo ndo define quais séo os critérios de admissibilidade
a serem preenchidos, devendo neste caso socorrer-se ao Manual Basico do
Procedimento Etico-Disciplinar elaborado pela OAB/Joinville (2012, p. 10), que

enumera com clareza os critérios de admissibilidade:

a) Verificacdo se os fatos narrados ocorreram na circunscricdo da Seccional onde se
pretende instaurar o procedimento;

b) Se o representado é advogado ou estagiario inscrito na OAB;

c) Se dos fatos narrados denota-se a pratica, em tese, de qualquer dos atos vedados nos
incisos do art. 34 do Estatuto, ou constitui-se em infringéncia aos deveres éticos
estabelecidos no Codigo de Etica e Disciplina
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Importante acrescentar o critério sugerido por Medina (2016) em que relator
devera considerar ainda, se a representacdo mostra-se fundada ou verossimil.

Desta forma, uma vez preenchidos os requisitos formais do art. 57 do novo CED
e atendidos os 4 (quatro) critérios de admissibilidade apresentados, o relator emitira
um parecer pela instauracdo o procedimento ético-disciplinar, ou no caso de faltar
algum dos pressupostos, 0 parecer sera no sentido do arquivamento liminar, devendo,
ambas as decisdes, observar um prazo de 30 dias, a contar do recebimento dos autos
pelo relator, sob pena de redistribuicdo dos autos. Nota-se que o CED/15 inovou em
estabelecer um prazo legal no 83° para emisséo do parecer com a finalidade de
conferir maior celeridade ao procedimento.

Recebido o parecer, cabera ao Presidente do Conselho Seccional ou Subsecéo
proferir despacho instaurando o processo disciplinar ou determinando seu
arquivamento, ndo havendo vinculagéo obrigatéria ao parecer do relator, podendo
decidir inclusive de forma divergente (Art. 58, 84°, CED).

Para Medina (2016, p. 163)

[...]leste despacho traduz o atendimento dos pressupostos de admissibilidade da
representacdo, ensejando, portanto, a instauracdo do processo ético-disciplinar segundo

os canones do devido processo legal. [...]

3.3 Instrucéao processual

O art. 59 do novo Cddigo disciplina o procedimento de instrugdo processual,
prestigiando os principios do contraditério e da ampla defesa. Uma vez instaurado o
processo, compete ao relator determinar a notificagéo dos interessados para prestar
esclarecimentos ou a do representado para apresentar defesa prévia, no prazo de 15
dias.

Caso haja algum esclarecimento a ser complementado pelos interessados,
esses serdo notificados a presta-los, e no caso do representado este devera
apresentar defesa prévia.

A notificagdo a que alude o art. 59, caput e 81° sera expedida ao endereco do
representado constante do cadastro institucional na forma que estabelece o RGEOAB,
em seu art. 137-D:

A notificacdo inicial para a apresenta¢cdo de defesa prévia ou manifestacdo em processo
administrativo perante a OAB devera ser feita através de correspondéncia, com aviso de
recebimento, enviada para o endereco profissional ou residencial constante do cadastro

do Conselho Seccional.
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No caso de restar frustrada a entrega da notificacao supra, o ato sera procedido
por edital, conforme dispde o 82° do art. 137-D do Regulamento Geral EOAB,
devendo-se resguardar o sigilo processual, inerente ao processo ético-disciplinar, na
forma do art. 72, 82° do Estatuto, entretanto se ainda assim o representado n&o for
localizado ou ficar revel, o Presidente do Conselho ou Subsec¢é&o deve designar-lhe
defensor dativo, de acordo com art. 72, 84° do mesmo diploma.

Na defesa prévia, o representado devera defender-se amplamente em face dos
fatos a ele imputados, alegando toda a matéria que importe a defesa, podendo
inclusive juntar documentos e arrolar testemunhas. O processo ético-disciplinar

garante o efetivo direito a ampla defesa consagrado na Constituicdo, € o0 que se
depreende da leitura do art. 73, 81° do EAOAB:

§ 1° Ao representado deve ser assegurado amplo direito de defesa, podendo acompanhar
0 processo em todos os termos, pessoalmente ou por intermédio de procurador,
oferecendo defesa prévia apos ser notificado, razées finais ap6s a instrucado e defesa oral
perante o Tribunal de Etica e Disciplina, por ocasido do julgamento.

Recebida a defesa prévia, caberd ao relator adotar duas medidas: o
indeferimento liminar ou prosseguimento do feito, na forma do art. 59, §3° do CED/15.
O Estatuto da OAB prevé a hipotese do indeferimento liminar da representacdo apés
o recebimento da defesa prévia pelo relator. Medina (2016) entende que a decisdo de
indeferimento liminar deve ser encarada como uma providéncia excepcional cabivel
apenas quando, apés analise da defesa prévia, se verificar que a infracdo imputada
nao ocorreu ou que nao ha responsabilidade atribuivel ao representado. Neste caso,
o relator emitird um parecer propondo o indeferimento liminar da representacdo, que
serd submetido a apreciacdo e decisdo pelo Presidente do Conselho ou Subsecéo,
na forma do no art. 73, §2° do Estatuto.

N&o sendo o caso de indeferimento liminar, o relator devera proferir despacho
saneador, momento em que podera determinar a realizagdo de diligéncias que julgar
convenientes (art. 59, 85°), deferir a producédo das provas requeridas ou indeferir, e
neste caso de forma fundamentada, o meio de prova quando este for ilicito,
impertinente, desnecessario ou protelatorio (art. 59, 86°). Caso tenha sido requerida
producdo de prova oral, o relator designara audiéncia de instrucdo para oitiva do

representante, do representado e das testemunhas. (art. 59, 83°).
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Concluida a instrucdo, o relator profere parecer preliminar dando
enguadramento legal aos fatos imputados ao representado, a ser submetido ao TED.
(art. 59, 8§7°)

De acordo com a nova sistematica, uma vez realizado o enquadramento legal
dos fatos, abre-se prazo de 15 dias para apresentacao de razoes finais. (art. 59, 88°).
O processo sera enviado ao TED ap0s a apresentacédo das razdes finais ou decorrido
0 prazo para juntada.

3.4 Julgamento

O Presidente do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB, ap6s o recebimento do
processo devidamente instruido, designard um relator para proferir voto e seguira as
determinacdes constantes no art. 60 e paragrafos do CED/15.

O Tribunal de Etica e Disciplina € um 6rgéo disciplinar integrante do Conselho
Seccional da OAB, que podera funcionar dividido em 6rgaos fracionarios de acordo
com o Regimento Interno de cada Seccional e tera competéncia estabelecida no art.
71 do CED/15, dentre as quais, julgar, em primeiro grau, os procedimentos éticos
disciplinares.

As sancgOes disciplinares que podem ser aplicadas consistem na censura,
suspensao, exclusao e multa (art. 35, EAOAB) e seguem os padrdes de aplicacao
constantes nos arts. 36-39 do mesmo diploma.

Com relacdo aos orgaos fracionarios do TED/RJ, compete as turmas, da
primeira a décima, o julgamento dos processos por infracdes ético-disciplinares
atribuidas a advogado e a estagiarios, como dispde o art. 16, |, a do Regimento Interno
do Tribunal de Etica e Disciplina do Rio de Janeiro, e o acérddo proferido em cada
julgamento devera seguir as disposi¢cdes constantes nos arts. 61 e 62 do CED/15.

O art. 67 do CED/15 remete a regulamentacdo do sistema recursal a outros
diplomas institucionais, como o Estatuto, o Regulamento Geral, Regimento Interno do
Tribunal de Etica e Disciplina/RJ e Regimento Interno do Conselho Seccional/RJ.

A legitimidade recursal encontra-se disposta no art. 57 do RITED/RJ, sendo
conferida aos que figurem no processo como partes ou interessados e ao Presidente
do Conselho Seccional. Os recursos e hipéteses de cabimento estédo dispostos no art.
56, | alV, e deverdo ser interpostos no prazo de quinze dias, salvo a hipétese do inciso

IV, que sera de cinco dias.
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Da decisdo das turmas fracionarias, cabera, quando unanimes, recurso
ordinario ao Conselho Seccional Pleno (art. 59, RITED c/c art. 32, XXVII, Regimento
Interno OAB/RJ), ou quando majoritarias, embargos infringentes ao plenario do
TED/RJ (art. 60, RITED/RJ). Cabera ainda agravo das decisbes monocraticas na
forma do art. 62 do Regimento Interno do Tribunal de Etica/RJ.

Das decisdes definitivas proferidas pelo Conselho Seccional cabera recurso ao
Conselho Federal (art. 75 e 8unico, EAOAB) que sera julgado pela Segunda Cémara,
orgao competente para o julgamento dos recursos sobre ética e deveres do advogado,
infracOes e sanc¢des disciplinares (art. 89, I, RGEOAB).

Todos os recursos terdo efeito suspensivo, com as exce¢des previstas no art.
77 do EAOAB. O Estatuto permite a revisdo do processo disciplinar, conforme
disposto no art. 77, 85°.

Buscou-se aqui formular a arquitetura do procedimento ético-disciplinar desde
a comunicacdo da infracdo ético-disciplinar até o seu julgamento definitivo pelo
Conselho Federal, sendo possivel ainda a revisdo do processo, atentando-se aos

preceitos legais.

CONSIDERACOES FINAIS

O novo Cédigo de Etica trouxe importantes inovacdes e buscou realizar as
devidas adaptacOes a situacdo profissional moderna. A mudanca implementada pelo
novo cédigo pretende legitimar um avango na cultura juridica para a defesa e
expansao de direitos, bem como atualizar as préaticas da advocacia em conformidade
com as novas necessidades profissionais e sociais.

As inovacdes aqui delineadas refletem o compromisso da OAB com a
transformacdo da cultura juridica moderna assim como a sua preocupacao de manter
integro o compromisso que todo profissional da advocacia presta ao ingressar nos
guadros da instituicao.

O presente trabalho buscou ainda estruturar minuciosamente as etapas do
procedimento disciplinar, desde a instauracéao até recurso ao Conselho Federal, de
forma a trazer ao conhecimento dos advogados as ferramentas legais disponiveis
para eventual defesa em procedimento administrativo.

Por derradeiro, tem-se que a observancia dos preceitos éticos no exercicio da

profissdo é imprescindivel para a valorizacéo da advocacia e o respeito da classe.
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