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o PROCESSO COMO INSTRUMENTo DE SOLUÇÃO 
NAO ADJUDICADA DE CONFLITOS: 

NOVAS PERSPECTIVAS 

PARA O DIREITO PROCESSUAL? 

FLÁVIO LUIZ YARSHELL 

1. Introdução: (um pouco mais do que) indicação e justificativa do objeto de andlise 

2. Processo como instrumento do poder (ainda que não estatal) para solução de con- 

flitos. 3. Processo como instrumento de solhução não adjudicada de conflitos. 4. Novas 

perspectivas? 

L Introdução: (um pouco mais do que)

indicação ejustificativa do objeto de análise 

Já perdi a conta dos textos que produzi para homenagear juristas, processualistas 

Ou não; alguns mais de uma vez. Penitencio-me sinceramente por, em algumas dessas 

vezes, não ter tido maior cuidado na escolha do tema, de sorte a ajustá-lo à pessoa e à 

obra do homenageado- ainda que, em alguns casos, ele ou ela tivessem uma produção 

de tal forma extensa que qualquer escolha poderia ser tida como justificável. Percebo 
que nem sempre estive à altura da honra e da delicadeza que o convite encerrava. 

Tendo agora essa consciência, percebi que não poderia repetir o erro diante da 

oportunidade de escrever um texto em homenagem a alguém com significado tão es- 

pecial para mim: ao lado da professora Ada Pellegrini Grinover e do professor Antonio 
Junqueira de Azevedo, Cândido Rangel Dinamarco tem na minha formação juridica 
etambém pessoal uma importância corespondente à paternidade ou à maternidade 
intelectual e científica - sim, porque, dentre eles, não sei dizer exatamente quem fezo 

papel de pai e de mãe, e hoje, olhando para trás, percebo que eles se alternaram nessas 
guras simbólicas, essenciais e ambiguas. Mesmo que eles não saibam ou até que even- 
uamente não tenham querido, fui criado à sua imagem e semelhança, inspirei-me em 

seus pensamentos e em suas condutas, fui por eles ajudado, formado e orientado; até o 
d-diferente em relação a cada um deles -em que, como é imperativo, compreendi 
Sumi que era tempo de romper o cordão umbilical que nos ligava, para cumprir 

proprio destino, fazer minhas próprias escolhas e por elas responder, para o bem 

direito ssual me despertou desde as primeiras aulas de Teoria Geral do Processo 

Ou para o mal. 
andido (como Ada) näão foi meu professor na Graduação. Pelo interesse que o 

(com o professor Araújo üjo Cintra), li suas obras antes de o conhecer pessoalmente. Ainda 
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laridade e a defesa da iconiea bramento." 
aluno da Graduação, 

acompanhei o concurso para a titularidado. 

tese sobre a 
instrumentalidade do processo, com interesse e desln 

evantadas por Barbosa Moreira, Cialeu 
razoável lembrança das objeçðes levantad. por Barbosa 

ita 
Moreira 

e pela própria 

ento, 

Adk wsim 
da importância histórica do que ali se passava. Inspirado pela traietkee 

da 

lNtr 

doenga 

enlo 
José Olympio de Castro, José Tgnácio Botelho de Mesquita e nela eno 

como das respostas seguras e elegantes, premuncio da incontestável Ady 

pelas liçdes de Junqueira (que tambem nasceu processtalistae que nos fa did 

chamada "processualite"..), nasci um instrumentalista e, ainda que ine doen 

assumi comigo mesmo o compromisso de assim me manter. 

Faltava estabelecer um contato pessoal com o Mestre, nclusive para anei. 

vaga na Pós-Graduação, que estava ávido para iniciar logo que concluida a i ncluida a Cirad 
A oportunidade surgiu em aula que Cândido ministre para a turma (do diur no) de 

direito privado (naquele tempo, era uma das opçðes para os alunos de ain) de 

convite da querida Teresa Ancona Lopes-sobre 1ança. Ao lalar sobre a injciat 
alunos de quinto an 

a do 

fiador diante da inércia injustificada do credor de acionar o afiançado (hoie b 

regra do art. 834 do CC), ele indagou se alguém sabia de que figura processa estava 
falando. Respondi que era substituiçao processual; mas emendei que, na verdade. n 

ndo 
era... Paciente com meu entusiasmo juvenil, Cândido foi entil e acolhedor. C'onver: 

mos rapidamente no final da aula e Ihe falei sobre minha aspiração a uma vagn El 

foi receptivo, mas adiantou que preferia candidatos mais experientes. 

Para encurtar (até porque este é um artigo em homenagem, e ndo um exerclcia 

inoportuno de egocentrismo): acabei sendo admitido e, se não erro, acredito ter sido o 

primeiro recém-formado a ser admitido por ele para uma vaga- os dois outros colegay 

admitidos naquele ano já eram juízes experientes. Cursei o Mestrado e o Doutorado 

sob sua orientação, acompanhei-o como assistente informal, inicialmente no Curso 

de Especialização (que então existia), depois na Graduação e em monitorias na Pis- 

-Graduação (tendo posteriormente auxiliado outros docentes, dentre os quais Antonio 

Carlos Marcato e José Rogério Tucci). Apenas praticamente 10 anos depois de começur 

essa jornada como docente voluntário foi aberto concurso para contratação; depois 
outro para ingresso na carreira e, assim, acabei assumindo minhas próprias turmnas 

Distanciamo-nos relativamente, mas o essencial já estava formado. Fiz o concurso de 

Livre-Docência (por ele presidido) e, logrando éxito no concurso para 'Titular, tive u 

honra de ocupar a cátedra que foi dele; o que apenas reafirma a certeza de que tuie

sempre serei um discípulo do Mestre e um defensor de suas ideias- ndo por qulqucr 

favor, mas porque elas me parecem, em perspectiva macroscópica, a forma mais correu 

de conceber o direito processual. 

é 

Nesse contexto, considerando o que o pensamento do professor Dinamarco repi 
senta no cenário juridico (nacional e internacional) e, em particular, na minha prop 

formação, penso que refletir sobre o conceito de processo - © sobre implicugovs 
dal 

decorrentes seja adequado. E, sem dúvida, desafiador. Mas, sem quc iNSO NCJu g 
runtin 

de resultado útil e relevante, é escolha que pretende ser afinada com a imporau 
neiu dlo 

rcepçtlo 

homenageado e de sua obra, Espero sinceramente que essa também sejaa pen 
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quem 

o 

o que 
me 

proporcionou. 
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ivo mais uma vez registrado meu sincero e perene agradecimento, por 

a como instrumento do poder (ainda que não estatal) 
Prxexso con 

2 
ara solução de conflitos 

nsamento de Dinamarco convivem as concepções de processo como ente 
No 

resultante da soma de procedimento (aspecto formal) e de relação juridica onpie e como procedimento em contraditório.2 Em sintese das mais felizes, en 

mplex 

cessual; e como proce 

Mestre que refe 

articipação, que é o 

eferida relação é a expressão juridica de uma exigência politica cão. que éo contraditório. A participaç�o - em alguns casos indispensá e parueros uma faculdade aberta aos interessados -legitima o ato de poder que, 
de p 
vele em oui 

r sua própria nat ria natureza, se impöe aos destinatários de forma vinculante afinal de por 
tas. o poder é a capacidade de decidir e de impor decisões."O modo pelo qual essa 

narticipação ocorre deper icinação ocorre depende das posições juridicas reconhecidas aos diferentes sujeitos 
u Sujeições, ônus, faculdades, deveres), pela lei ou pela vontade das partes (ain- 
qe Com limites). Portanto, ainda que implicitamente, na obra de Dinamarco não é 

1. Registro meu especial agradecimento a Eduardo de Carvalho Becerra e Fabio de Souza 
Rodirigues Marques. jovens estudiosos do direito processual, pelo auxilio na pesquisa, intercâmbio 

de ideias e revisão final. 

2. Essas concepções acompanham há anos suas obras. Cf, para ilustrar: Cândido Rangel Di- 

namarco, A Instrumentalidade do Processo, 11 ed. São Paulo, Malheiros Editores, 2003, p. 152; 
Candido Rangel Dinamarco, Instiruições de Direito Processual Civil, 6 ed., vol. 2, São Paulo, Ma- 
Iheiros Editores, 2009. p. 29; Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cándido 
Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 31 ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2015, p. 325; 
Cändido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Teoria Geral do Novo Processo 
Civil, São Paulo. Malheiros Editores, 2016, p. 124; e Cândido Rangel Dinamarco, Gustavo Henrique 
Righi Ivahy Badaró e Bruno Vasconcelos Camilho Lopes, Teoria Geral do Processo, 32 ed., São 
Paulo, Malheiros Editores, 2020, pp. 28-29. 

3."A disciplina legal das situações ativas e passivas que integram a relação juridica processual 
éo reflexo infraconstitucional da garantia constitucional do contraditório. Atribuir situações ativas e 
passivas aos litigantes e ao Estado-juiz é instrumentalizar no plano jurídico a dupla exigência posta 
em nivel politico, de modo que um modelo legal portador de adequada disciplina dessas situações 

éum modelo respeitoso a essa garantia" (cf. Cândido Rangel Dinamarco, Instituições de Direito 
Processual Civil, cit., 6 ed., vol. 2, p. 29). 

4.0 entendimento é bem ilustrado pela seguinte passagem de sua obra: "Ao contrário dos atos 
negociais, que criam normas particulares inter partes e em princípio vinculam exclusivamente quem 
a5 criou (autonomia da vontade), os atos de poder projetam eficácia imperativa e inevitável sobre a 
sfera de direitos de pessoas diferentes daquelas que os realizam. Justamente porque imperativos e 

nevitaveis, não se originando da vontade dos destinatários nem dependendo do concurso dela, os 
los dos atos de poder só se consideram democraticamente legitimos quando esses hajam tido 
undade de participar de sua formação: participação e contraditório" (cf. Dinamarco, Instituições
de Direito Processual Civil, cit., 6 ed., vol. 2, p. 32). 

Anlenormente à vigência dos arts. 190 e 191 do CPC, Dinamarco- na esteira de Liebman 
a havia utado a possibilidade, ao menos como regra, de negócios jurídicos processuais, por recusar 
Post,e que os efeitos dos atos processuais poderiam ser determinados pela vontade das partes. 
deve nente, ao ensejo do Código de Processo Civil/2015, o Mestre ponderou que "essa posição 
posta sob ressalva porque ele [o CPC/2015] abre caminho para entendimentos entre as partes 
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encampadaa 

ideia de que 
contraditório e relação juridica procese 

Nesse cenário, Dinamarco associa o processo a todas 

final 
as 

de 
formas 

vinculação 
em . 

dos destina- poder e, como dito, como forma de se legitimar o ato final de vinculaee 

ação 

se exe 

de pro 

processo 
administrativo e legislativo; e mesmo de processo como instrumente 

ada de 

tários. Por um lado, isso permitiu que ele superasse com facilidade a lim deStina 

cesso como 
instrumento de poder jurisdicional-para 

aceitar a existência de po. 

de poder 
mesmo em esfera priv 

poder, este for exercido para a formação de um provimento vinculante dos de 

destinatários. Por outro, o Mestre recusou a proposta de prestigiosa doutriy 
não estatal-para admitir que ha processo sempre que, mesmo em e 

ctivos doutrina, de ex 
ma de poder (ainda tensão do conceito para fora dos limites do exercicio de alguma forma de poder 

que em esfera privada), isto é, para os dominios dos negócios jurídicos entre s entre as partes, 
por entender que tal elastério não seria metodologicamente útil8 

a inten 
mediante certos atos praticados não só com a vontade de praticá-los, mas, também. com 

de estabelecer novas situações concretas por elas próprias construídas, como se dá nos aconcão 
mudanças no procedimento e convenções sobre önus, poderes, faculdades e deveres das no bre antes 

no 
e durante o processo (art. 190). Já no Direito anterior se admitia, como continua existindo 

Código, a possibilidade de uma inversão do önus da prova por acordo entre as partes (CPC/1973 
333, par; CPC/2015, art. 372, § 3s) e alguns sustentavam que também as eleições de foro fosce um 

negócio juridico processual" (cf. Antonio Carlos de Araüjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e ändido 

Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, cit., 31a ed., p. 396). 

6. Qualificativo dado por Fazzalari em festejada obra: "In proposito, il pensiero giuridica ba 

percorso um cammino apparentemente strano, ma storicamente spiegabile. I processualisti hanm 

sempre stentato, a causa dell'imponenza del fenomeno (la trave nell'occhio próprio ..), a definire i 

processo'- lo schema stesso della disciplina di loro competenza -e sono rimasti fermi, ancora durante 

alcuni decenni di questo secolo, al vecchio e inadatto clichë pandettistico del "rapporto giuridico pro- 

cessuale" (cf. Elio Fazzalari, Istituzioni di Diritto Processuale, V ed., Pádua, CEDAM, 1989, p. 73). 
7."Processo é conceito que transcende ao direito processual jurisdicional. Sendo instrumento 

para o legíitimo exercício do poder, ele está presente em todas as atividades estatais (processo ad- 

ministrativo, legislativo) e mesmo não estatais (processos disciplinares dos partidos políiticos ou 

associações, processos das sociedades empresárias para aumento de capital etc.)" (cf. Antonio Carlos 
de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Proces0, 

cit., 31 ed., p. 318). 
8. "Tais garantias não têm pertinência aos negócios jurídicos-e daí a impropriedade metodo- 

lógica da assimilação destes à teoria geral do processo, como chegou a ser proposto por prestigios0 
doutrinador (Elio Fazzalari). A ideia dessa assimilação foi repelida e não obteve progresso na doutnna 
em geral porque, embora muitos negócios se realizem mediante procedimentos estabelecidos en 
lei ou contrato, as atividades e as relações entre os sujeitos contratantes apoiam-se na autonomia 
da vontade e não em um suposto poder, com a sujeição jurídica de algum sujeito ås decisoEs 0u 
imposições de outro (..)" (cf. Cândido Rangel Dinamarco, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro 
Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Teoria Geral do Processo, cit., 324 ed., p. 28). A bem da veruaut 
a critica já constara de clássica obra anterior do Mestre, da qual se colhe que: "No extremo opUb 
aquele em que se coloca o processo jurisdicional, está a disciplina dos negócios juridicos, con 
estatuto formal e o das formas que os antecedem. Ainda que fosse lícito incluir tais ativia 

terizam 

conceito de processo, é tão grande a distância conceitual e funcional entre elas e as que cardcti 
acabaria 

por minar a sua utilidade metodológica" (cf. Caândido Rangel Dinamarco, A Instrumentad 
dade do o processo Jurisdicional, que, ao cultor do processo civil, tamanha amplitude da teoria geral aa 

Processo, cit., 11 ed., p. 78). 
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poder.s 

politica de participação na formação de atos que vinculam; se o processo - Via 

o gue se extrai desse pensamento é uma vinculação entre processo e exercicio ae 

adler. Se o processo e um procedimento em contraditório; se o contraditório é exi- 

relação juridio 

tima 
R O exercicio do poder e os atos daí emanados, especialmente perante os respectivos 

gencia 

placão juridica processual-assegura e regula essa participação, se a participação legi-

destinatários, então, o nexo estabelecido faz mesmo sentido. Dai por que se entende, 

nor exemplo, que se esta diante de um procedimento -e não autenticamente de um 

pra 
arocesso-se o ato culminante não vincula os sujeitos que lhe são externos, conquarnto 

relacionados com o objeto e razäo de ser do procedimento. O inquérito (civil ou penal) 

seria disso talvez a melhor 1lustração: destinado a formar o convencimento de quem 

acusa, ele não seria um tipico processo, mas um mero procedimento;" diferentemente 

da decisão dada pelo juiz, que se impõe e vincula as partes. 
Ao que tudo indica, esse raciocínio parece estar atrelado exclusivamente à perspec 

tiva de solução adjudicada de conflitos. Conquanto variem a natureza e a intensidade 

do poder exercido nas diferentes hipóteses (processo jurisdicional, administrativo, 

legislativo, extrajudicial), a ideia é sempre a mesma: há um terceiro em relação aos 

destinatários do provimento final e aos quais o ato se impõe. O processo -justamente 

porque garante a participação - legitima o exercício do poder e, portanto, o resultado da 

atividade assim realizada. Isso talvez explique a recusa, acima mencionada, à extensão 

de processo a negócios entre partes: conquanto eles possam ser vistos, ainda que sob 

ótica amplissima, como forma de superação de um conflito, ali não há propriamente 
poder e, sobretudo, não há uma relação de subordinação, mas sim de coordenação 

real ou presumida, regulada ou não regulada, mas de coordenação. Não é o ato de 

um terceiro que se impõe a outrem, mas as partes se vinculam pela expressão de sua 

própria vontade. 

De fato, pensar em processo como um método ordenador da conduta das partes 

que negociam um contrato, sem qualquer participação de um terceiro, em pé de igual- 

dade (ainda que ajustada substancialmente pela lei) ou, ao menos, sem subordinação 

de uma parte à outra, pode mesmo parecer uma construção artificial. Em muitos casos 

a fomação instantânea do negócio jurídico sequer permitiria entrever uma sequëncia 
de atos portanto, um procedimento; e tampouco vínculos entre os interlocutores (in- 
confundiveis com aqueles decorrentes do negócio entre eles celebrado). 

Mas, quando se dá a devida atenção para os meios de solução não adjudicada de 
Controvérsias, a ligação necessária entre processo e poder exercido por um terceiro que 

. E dai já ter o Mestre defendido que: "O processo é indispensável à função jurisdicional 

AECIda com vista ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justiça mediante a atuação da vontade 

d da lei. E, por definição, o instrumento através do qual a jurisdição opera (instrumento para 

DSvação do poder)" (cf. Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido 

Nangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, cit., 31# ed., p. 317). 
0. Conforme já lecionou o Mestre, o inquérito não é processo na medida em que "não conduz 

TO S que sob a forma de provimentos interfiram na esfera jurídica de pessoas", "justamente 
porque não se endereça a provimento algum " (cf. Cândido Rangel Dinamarco, A Instrumentalidade 

do Processo, cit., 113 ed., p. 161). 
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complex (con animado por uma relação juridica, isto é, por uma série mais ou menoe COnf 

mente um terceiro (que nada adjudicará), traduzidos em posições juridicas. Isso fica razoavelmente claro, para desde logo ilustrar, quando se pensa nas clássicas técnicas de 

comites de re 

forme o caso) de vinculos entre os protagonistas da controvérsia e eventual (o 

ciliação e mediação; e em propostas talvez mais modernas, como é caso dos. 

disso, há situações solução de disputas, no âmbito contratual (dispute boards)," Além disso. hi e 

iència 

nas quais a busca de superação do conflito mediante autocomposição coloca 

partes diante de quem exerce poder. E o que se da nos casos do acordo de lenin uma c 
e no de colaboração premiada, " em que está também presente o exercício de n 

conquanto dele não resulte propriamente a solução adjudicada do conflito, poder, 

3. Processo como instrumento de solução não adjudicada de conflitosl4 

Areleitura do conceito de processo, nos moldes aqui preconizados, passa pea 
revisão critica da tradicional concepção de que ele é um procedimento em contraditönin 

Com efeito, mesmo sob a ótica de instrumento para solução adjudicada de contn- 
vérsias, entender processo como um "procedimento em contraditório" - que envolve 

informação necessáriae reação possível - é de certa forma reduzir a complexidade do 

fenômeno que ali se contém. A ideia de reação, que usualmente se identifica coma 

possibilidade de defesa, refere-se exclusivamente aos sujeitos parciais e desconsidena 
o sujeito imparcial - que nada defende ou que de nada se defende; e a quem não se 

dirige propriamente a exigência de informação - não ao menos sob a ótica de defesa 

11. Trata-se de instituto surgido nos Estados Unidos da América na década de 1970, por ocasilo 
da inserção de cláusula em contrato que culminou na construção do Túnel Eisenhower (Colorado). 
A previsão contratual consistia na designação de três membros, especialistas na área de construçla, 
responsáveis por emitir recomendações não vinculantes, no curso da execução contratual, acerca de 
eventuais discordâncias existentes entre as partes quanto à interpretação das obrigações assumias 
de parte a parte. O instituto foi se desenvolvendo e, não de hoje, existem dispute boards que emitem 
recomendações vinculantes ainda que provisórias, assim como dispute boards de natureza mista 
(que podem emitir recomendações vinculantes e não vinculantes). Em suma, trata-se de mecamisno 
pensado para o gerenciamento de crises contratuais, prevenindo-se o aciamento das divergéncias eco 
aprofundamento dos conflitos. Sua utilização é crescente entre nós, inclusive em contratos envo 
a Administração Pública (as informações foram majoritariamente extraídas de apresentação fela 
Fábio Peixinho Gomes Corrêa e que foi gentilmente compartilhada com o subscritor deste au 12. V. Lei 12.846/2013 e, mais especificamente, os arts. 196 a 210 do Regimento u CADE. 

relativoà 13. V. novamente a Lei 12.846/2013, alterada pela Lei 13.964/2019, no particular colaboração premiada. 
14. Parte expressiva das considerações feitas nesse tópico consta, muitas do nosso Curso de Direito Processual Civil, 28 ed., vol. 1, São Paulo,. 147, 155-156 e 294-295. Houve acréscimos e modificações, mas a ressalva deve Sc expressa ao leitor. 

o, Marcial Pons, 2020, pp. 
146- 

feita de forma 

tas vezes de forma liter 
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Tampouco ele ma sco ele manifesta reação, see quando entendida apenas como posição dos su- 
jeitos parciais, destinatários dos atos de poder. 

Processo é tambem composto por poderes, sujeições e deveres que, em termos .rigorosos, não guardam (ou nem sempre guardam) relação com defesa; nerm poxii m. 

ser 
r Qualificados com0 reaçao. Portanto, a menos que se dê ao conceito de contraditorio 
concepção diversa da acima relerida, parece incorreto reduzir o conceito de processo 

a posiço exercidas apenas pelos sujeitos parciais (algumas delas, na verdade). por 

m 
mais que se reconheça uma participação ativa do juiz na observáncia daquele princip10. 

Aliás, se contraditório for tomado como sinônimo de ampla defesa, fica ainda mais 
reforçada a constatação de que não é possível definir processo a partir desse elemento. 

Isso é bem ilustrado pela atividade jurisdicional de execução (ou de cumprimento de 

sentença), em que há consentida limitação à amplitude da defesa do executado, justifica- 
da pela adequação do contraditório à atividade ali empreendida -ressalvada a cognição 
que se possa ter em embargos a execuçäo ou impugnação ao cumprimentono segundo 

caso, de forma limitada por força da preclusão operada ao cabo da fase cognitiva. 

Dir-se-á que, nesse caso, a limitação do contraditório não infirmaria o conceito 
tradicional de processo, como procedimento realizado no referido ambiente. E real- 

mente é correto que a gradaç�o não infirma o conceito: se a reação se limita a controlar 
a legalidade da invasão patrimonial e não permite discutir o mérito da execução, nem 
por isso deixa de haver uma reação possível. De qualquer modo, a situação lembrada 

mostra que não é possível definir processo como procedimento em contraditório sem 
fazer importantes ressalvas ao modo pelo qual esse último se manifesta em diferentes 
casos, nos quais, de volta ao ponto essencial, avultam outras posições jurídicas que não 
podem ser tecnicamente vistas como reação. 

Para ilustrar, tome-se a atividade estatal de investigação (civil ou penal), em queo 
agente investigador tem o dever de agir de forma impessoal; de se pautar pela legalida-
de; em alguns casos, de garantir acesso à informação e apublicidade de seus atos; em 

Outros, de assegurar o sigilo; de respeitar os limites impostos à atividade de instrução 
(notadamente o objeto da investigação) e de se abster de produzir prova ilicita (CF, 
art. 59, LVI). Se não se pode propriamente falar em investigador "natural", como se taz 
para órgão jurisdicionais, há regras de atribuição de funções que devem ser observadas. 

Então, para além de uma mera sequência de atos que compõem um procedimento, 
no exercício da atividade de investigação há um conjunto de vínculos entre o Estado, o 
nvestigado e até mesmo terceiros. Assim ocorre porque o poder não pode ser exercido 
de Torma arbitrária e ele, como dito, só pode ser atuado dentro de uma relação juridica 
que podee deve ser qualificada como processual; ainda que nela não se possa falar 

ormação e reação da mesma forma que se fala quando se pensa na atividade 

upicamente jurisdicional cognitiva. 
Oma parte do equívoco acima referido, portanto, está em descaracterizar proce- 
tos de investigação como autênticos processos: ao contrário do que se afirmava 

ddicionalmente, há, sim, contraditório neles; apenas que adaptado às finalidades da 
dde. Há possibilidade, ainda que limitada, de acesso ao conteúdo da investigação 



ARCO ESTUDOS EM IHOMENAGEMACANDIDORANGEL DINAM 
422 

apenas no inq 
de na 

uição são dis 
tureza criminal, mas também no civil. O combate à eventual falta de i 

a 

de desrespeito à legalidade ou a talta de observancia de regra de atrih idu 

e, em alguma medida, poder de reação - 0 que ocorre não apenas. 

ia mandatórie 
porque a prova colhida no inquérito não pode ser reeditada em juízo. anda 

investigação também está sujeita ao devido processo legal, ainda que ele precise 

exemplos claros. Isso para não falar nos casos em que o contraditórioe 

A ividade de 
ajustar às peculiaridadese especialmente ao escopo dessa atividade estata 

A recusa à qualificação de processos a procedimentos "meramenten

sligatie 
quando o 

vOs não se limita ao debate conceitual, mas pode ter efeitos indesejados esigai 
agente estatal, por não se entender submetido ao devido processo legal e às r 

ropriar 
formas de controle (já que neles não haveria margem para plena reacãol.iva

se 
da atividade ou dificultar seu controle. Portanto, é quando menos saudável consi 

o-s 
que toda e qualquer forma de poder- inclusive as atividades de mera investioan:

oroces 
pode ser exercida no ambiente de um procedimento animado por uma relaca 
sual - que envolve poderes, sujeições, deveres, ônus e faculdades.

Nem mesmo o apelo à ideia de vinculação dos sujetos parciais pelo ato finol 

vidades 
presente em tipico processo (a justificar o contraditório) e ausente em meras atividad 

de investigação ou "meros" procedimentos (a justificar a ausencia ou mitigacão d 
contraditório) - infirmao que foi dito acima. Para se tomar como exemplo o inquénit 

embora ele realmente seja dirigido a formar a convicção do titular da ação (civil ou 

Com 
penal), nem por isso se pode negar que a simples pendência do procedimento e. 
maior razão, seu resultado produzem efeitos na esfera dos individuos. Desconsider 
esse fato seria irrealista e, em alguns casos, a depender dos termos, da duração e da 
divulgação prematura e indevida do conteúdo da investigação, ela pode ser tanto ou 
mais dura do que sanções impostas num processo. Além disso, a prova produzida no 
inquérito ainda que reconhecidamente não tenha força para, por si só, levar à impe 
sição de uma sanção - tem eficácia, possa ou não ser "repetida" em juizo. 

Essas ponderações são em boa medida válidas para o exercicio do direito autônomo 

à prova, consagrado pelo art. 381, II e ll, do CPC/2015. Como sabido, as disposiçies
legais consentem que o objeto do processo seja apenas a pretensãode produzir prova, 

sem vinculação necessária com uma pretensão declaratória, que, a rigor, sequer se sabe 
existente. Nem por isso se poderia dizer que o instrumento colocado a serviço desse 
escopo não seria tipicamente um processo.

Tudo isso, enfim, demonstra que não convém limitaro conceito de processo a 
informação e reação e que, portanto, a ideia de procedimento em contraditório é insi 

ficiente: quer porque aquelas são posições relativas apenas aos sujeitos parciais (ligadas 
à ideia de defesa), e não ao sujeito imparcial (ou impessoal) - e que, mesmo em relagião 
a0s sujeitos parciais, não abrangem outras posições, como é o caso dos deveres; quer 

porque há procedimentos em que a amplitude de reação é limitada, não há ampla de 
sa, mas há outros importantes vínculos, de outras ordens, entre os sujeitos envoivu 

obten- Mas é sobretudo quando se concebe processo também como instrumentode 
ção de soluções não adjudicadas de conflitos que fica mais evidente a imposioi ilidade 
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formação e reação. 

ido, a conciliação e a mediação são objeto de extensa disciplina pelo 
que' 

ali 
reside; quer 

tender por inforn 

Como sabido,. 

go 
de Processo Civil (arts. 165 e ss.), sendo que a segunda também é objeto de 

Cooal(Lei 13.140/2015), sem prejuízo da regulamentação dessas atividades 

NI(Resolução 125/2010, com recentes alterações advindas da Resoluçao 

6/2020). O 

Lei 7 

O compromisso (ou termo) de ajustamento de conduta já fora previsto pela 

7 347/1985; o compromisso de cessação de prática, no âmbito da concorrência, 

disciplinado pela Lei 12.529/2011; a colaboração premiada é prevista pela lei 

está 
disciplinado pela Lei 

so/2013, não apenas como forma de obtenção de prova, mas como fator determi- 

e de redução de pena Ou ate mesmo de imunidade; o acordo de leniência é objeto 

da Le lei 12.846/2013, mas tambem a Lei 13.506/2017 prevé a celebração de um termo 

de 
ompromisso 

ec de um "acordo administrativo em processo de supervisão". 

Na maior parte dessas Situações a lei não apenas prevê uma sequência de atos 

encadeados de forma teleologica, isto é, um autentico procedimento-

eumpre a função de garantir legalidade, previsibilidade, confiança e segurança-, como 

ainda regula direitos, poderes, sujeiçðes, ônus, faculdades, deveres, isto é, estabelece 

o que pode ser qualificado como uma relação processual. Assim, a somatória desses 

elementos evidencia que também para a consecução de soluções não adjudicadas de 

conflitos é possível e correto falar em autêntico processo. 

que inclusive 

Isso não significa dizer que nas atividades empreendidas na busca de soluções 
consensuais 0 exercício de poder esteja completamente ausente. Embora a superação 

consensual-justamente por ter essa característica-não possa ser imposta pelo terceiro, 

é possivel que um dos sujeitos exerça alguma forma de poder ou que, ao menos, se situe 

em plano diferenciado dos demais, tal como anteriormente. Para ilustrar, o conciliador 

eo mediador são terceiros em relação às partes em conflito. Ainda que não exerçam 

poderes, a cargo deles está a presidência dos trabálhos, e isso deve ser observado e res- 

peitado. No caso dos ajustamentos de conduta ou acordos de colaboração o Ministério 

Püblico ou a autoridade policial estão inegavelmente em posição diferenciada. Mas tais 

rcunstancias só reforçam que, embora não se busque solução adjudicada, é preciso 

Tegrar a atividade realizada, mediante a previsão de quais são as posições juridicas dos 

Sujertos envolvidos e como se praticam os atos dai decorrentes. 

Disso tudo se extrai, então, que a concepção de processo- que nasceu confinada 
d atividade jurisdicional contenciosa e que progressivamente se expandiu - hoje pode 

ida como abrangente da busca de toda e qualquer solução de conflitos, adjudicada 
CSUltante de autocomposição, mediante atividade realizada para a consecução de tal 

vO,Tegulada pela lei ou eventualmente pela vontade dos interessados (tal como se 
dá arbitragem ou na jurisdição estatal, conforme regra do art. 190 do CPC). 

nas a atuação do direito etivo, mas a pacificação social mediante a superação de nas Essa oncepção ajusta-se à perspectiva segundo a qual o sistema busca não ape- 
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cepção de processo como 
controvérsias, seja por 

consenso, seja por adjudicação. A concencäo 

para que não se limite aquele conceito a um procedimento em au 

çoes apenas dos sujeitos parciais e especialmente para que não se r 

às soluçdes adjudicadas de conflitos. 

um procedimento em contraditório não deve ser abandonada, mae precisa procey ser: 

SSeguram po 

4. Novas perspectivas? 

Ainda que a concepção de processo como instrumento de soluçöes näo . 

talvez não possa ser considerada uma novidade," ela parece estar ainda . 

de inspiraro reexame dos institutos processuais. 

A bem da verdade, não se pode sequer dizer que essa perspectiva inspire o. 

do direito processual nos cursos de Graduaçao: por mais espaço que os mecanisn 

solução não adjudicada de controvérsias efetivamente tenham ganhado-e contin e 

ganhar-a preocupação de quem ensina esta aparentemente mais voltada ao resnt 
do que propriamente aos meios para a respectiva consecução. Quando menos 

parece haver ainda a mais ampla consciência de que a busca da solução consenar 
analogamente ao que se passa na solução adjudicada-deve se pautar por um métoda 
de que, embora com diferenças, a depender da técnica empregada e do objetivo buscari 

hão de existir um procedimento e uma relação juridica entre sujeitos, a preparar e -
por que não dizer? - a legitimar a solução de autocomposição. Se queremos fazer com 

que as soluções adjudicadas efetivamente passem a ser a última alternativa é preciso 
repensar o ensino jurídico, e para tanto não basta dizer a0S alunos em formação que 

soluções de autocomposição são melhores e mais desejáveis. E preciso ensinar como 

se chega lá e, para isso, nada melhor do que o estudo sistemático do processo como 

instrumento para a consecução de tais objetivos. E o esforço que o Departamento de 

Direito Processual da Faculdade de Direito da USP tem feito e que, dentre outros, pode 

ser ilustrado pela criação da disciplina denominada Introduç�ão ao Estudo dos Meios 
de Solução de Controvérsias, ainda no 1 ano da Graduação.o 

icadas inda algo distanite 

ire o ensino 

uem a 

No exame dos institutos fundamentais do direito processual, o reconhecimento do 
escopo social da jurisdição, aliado ao reconhecimento da superioridade das soluçóes 
consensuais, já havia levado a doutrina a rever criticamente os conceitos de acesSO & 
Justiça e mesmo o de jurisdição." 

ensão do 
15. Basta lembrar, como se fez acima, que já em Fazzalari se encontrava a idela de extcil 

conceito para atividades das partes na formação de negócio jurídico. 
16. Sobre esse tema e com essa perspectiva, v. nosso "Reafirmação e evolução da I da 

do Processo: projeções no ensino dessa disciplina no curso de Graduação da Faculdaue d 
Universidade de São Paulo", Revista lus Dictum 00/143-149, Lisboa. 

T7, Na esteira do que já lecionava Ada Pellegrini Grinover, "a leitura atual do prine 
titucional de acesso à Justiça ('a lei não excluirá da apreciação do Poder Judicaro eniiativ 
a direito'- Const., art. 59, inc. XXXV) é hoje compreensiva da justiça arbitral 
incluidas no amplo quadro da política judiciária e consideradas como especies d m o Concel 
cional. Entendemos, portanto, que tanto a arbitragem como 
de jurisdiçao (que hoje, conforme visto, caracterizamos como atividade, funçao o 6 

Geral 

Direito d 

O1S 

jurisdi- 

a justiça consensual integram intia, voltao 
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Ouanto ao primeiro nao restia qualquer dúvida (há muito tempo) de que o verda 

oiro acesso deve abranger mecanismos eficientes e acessíveis de estimulo a soluçöes 

de autocomp autocomposição. Contudo, iss0 não parece suficiente para alterar o conceito de 

risdição. Como riudição. Como já tivemos oportunidade de ponderar, ainda que exigível a isenção 
terceiro que intervem na conCillação e na mediação, não é possível divisar atuaçao 

caráter substitutivo: a solução da controvérsia ocorre essencialmente pela conduta 

das partes; que, portanto, não são substituidas pelo terceiro. Ademais, ainda que tais 

atividades estejam voltadas à pacilicação social, não há o escopo de atuação do direito 

objetivo, o qual, a exemplo do que se passa em relação ao agente da Administraçã0, 

funciona como um limite para a atuação dos terceiros.19 

De forma coerente, parece certo que reconhecer que o Estado deve se esmerar na 

busca de soluçöes de autocomposição não é suficiente para dizer que o conceito de 

inafastabilidade do controle jurisdicional abrangeria atividades exclusivamente voltadas 

a tal escopo. O poder ou direito de ação segue definido como poder de invocar uma 

decisão imparcial adjudicada. Assim, por mais que sejam estimuladas as soluções não 

adjudicadas, não se afigura metodologicamente útil empregar a mesma para designar 
fenómenos consideravelmente distintos. Ë possivel até reconhecer que exista um au- 

têntico poder ou direito a gerar para o Estado o dever de realizar atividades voltadas às 

soluções consensuais. Mas dai dizer que issO se incluiria no direito de ação, repíta-se, 

parece ser uma inutilidade que pode inclusive ser contraproducente, por baralhar os 

conceitos de solução consensual e solução adjudicada. 
Para além desses tópicos, parece haver um campo largo a explorar. Por exemplo, 

quando se fala em duração razoável do processo, de que processo se está a falar? 

A resposta dada por uma plêiade de juízos singulares é a de que só se está a pensar no 

processo como decisão adjudicada, na medida em que o argumento para n�ão designação 
de sessão para tentativa de solução consensual é dado justamente com base no argumen- 
to de que, se fosse diversanmente, não seria possível dar a solução adjudicada de forma 

tempestiva. Mas o tempo empregado para a solução consensual também não entraria 

em 

ao acesso à Justiça e à pacificação dos conflitos (..)" (cf. Ada Pellegrini Grinover, Ensaio sobre a 

Processualidade: Fundamentos para uma Nova Teoria Geral do Processo, Bras ilia, Gazeta Juridica, 
2016, p. 62). E tal se dá porque, como já esclarecia Carlos Alberto de Salles: "Não se trata de enfra- 
quecer a garantia constitucional, mas de apontar caminhos parao seu correto entendimento em face 

dos desaios colocados por uma realidade de constante transformação da atividade jurisdicional do 
Estado Brasileiro" ("Mecanismos alternativos de solução de controvérsia e acesso à Justiça: a ina- 
astabilidade da tutela jurisdicional recolocada", in Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvimn 

ambier (coords.), Processo e Constituição: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos 

Darbosa Moreira, Saão Paulo, Ed. RT, 2006, p. 779). 
Na leniência e na colaboração premiada fica menos clara a condição de "terceiro" do CADE 

Minisiério Público; condição que, em termos lógicos ejuridicos, até mesmo poderia ser negada, 
oque, reputando-se aqueles dois entes como adequados representantesda sociedade,eles seriam 
parte envolvida ou seu representante (o que, a rigor, daria no mesmo). Mas essa circunstanci1a 

Teforçaa ideia de que a atividade não é jurisdicional. 
nl noSso "Reafirmação e evolução da Teoria Geral do Process0: projeçðes no ensino dessa 

hina no curso de Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo", Revista 
us Dictum 00/143-149. 



ESTUDOS EM HOMI NAGEMACANDIDO RANGEL DINAMA ARCO 

no conceito de duração razoável" Na premissa de que os órgaãos aderu 

solucão consensual nãO SÃO OS Mesmos perante os quais se busca a o 
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os para ohter 

(quem julga não pode ser mediador e não deveria ser conciliador), não é 

prover meios para que o tempo seja durável, incluine a busca de aute 

busca a soluçã adjudica dever do Fstad 

nposiça? ado consideta n Outro exemplo: quando se pensa nos custos do processo, esse dado 

explicar 

c 

q e a parcela 

necessários 

inicial da 
para 

taxa 

a busca 

judiciária 

de soltuçoes 

seja exigida 

consensuais? 

em sua inteireza, 
Se positivo, 

quando 

comsider 

do aiuiv/amen iwo esta q 
to, mesmo antes de se ter tentado buscar: soluções consensuais? Que incenti 

Estado a dar para que as partes se componham e que co 

se elas se compuserem?20 partles 
contraprestação haverá àsta 

o negócios juridicos processuais estao sujeitos a um regime misto. ou hese 

regras materiais e processuais. Mas a complexidade de mecanismos com vohe 
nese 

Eo que dizer sobre a teoria das invalidades? Como reconhece a dot. 

envolve 

aquela 
leniéncia e colaboração premiada, so para ilustrar, parece exigir mais do Q 

urso d 
processos? E se houver, os postulados que regem as invalidades processuais se ala 
Quais as repercussões das eventuais invalidades ali verificadas? Enfim, são d 
serão mais adequadamente enfrentadas se e quando tivermos a mais ampla Cone 

constatação: faz sentido falar no cometimento de error in procedendo no cUrso 

aplicam Enfim, são dúvidas 

de que ali reside um autèntico processo. 

Ainda, a aplicação do conceito de processo nas bases propostas pode dar marma 

a indagações sobre possível ampliação do rol de profissionais envolvidos na gestäad 

complexo e multifome sistema juridico. Afinal, sendo desejável que, para deteminads 

tipos de conflito," atividades autocompositivas como conciliação ou mediação sejam 
presididas por profissionais como psicólogos, assistentes sociais e outros, seria coreo 
continuar considerando como operadores do Direito apenas aqueles profissionais qu 
saem dos bancos das Faculdades de Direito, com formação estritamente juridica? 

Por fim, seria possível continuar entendendo o direito de defesa como associado 
à possibilidade de o réu- e somente o réu, sob sua perspectiva- levar considerações i 
apreciação judicial," assumindo o conceito de processo a amplitude aqui desigmadel 
Aliás, talvez haja espaço para a formulação de uma indagação inclusive anterior em 

margem 

20. Sobre o tema da redistribuição das custas ao longo do processo como forma de estmu 
colaboração entre as partes recomenda-se a leitura da obra de Erik Navarro Wolkart, Analise teo 
mica do Processo Civil, São Paulo, Ed. RT, 2019. 

21.As amarras legais e processuais para aplicação normativa são mais flexiveis, ndo sig 
cando, entretanto, um decréscimo na participação de profissionais, mas uma troca de pro Por exemplo, de juristas por psicólogos ou assistentes sociais em questões de familla Alberto de Salles, "Mecanismos alternativos de solução de controvérsia e acesso å JuSnea Avi bilidade da tutela jurisdicional recolocada", cit., in Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e leresa u ros Wambier (coords.), Processo e Constituição: Estudos em Homenagem ao Projessor Barbosa Moreira, p. 785). 

22. Dentro de uma concepção abstrata do direito de defesa. Para exame pais teorias sobre o tema, cf. a obra de Heitor Vitor Mendonça Sica, O Direito ae Del Civil Brasileiro: um Estudo sobre a Posição do Réu, São Paulo, Atlas, 201l 

tonaiss 

Carias 

inatast 

me aprofundado 
das prin 

ano Proceso 
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direito s de defesa em processos que não envolvem soluções adjudicadas? 
ermos lógic 

..icos: seria possivel falar -e, se possível, em que medida no exercício de 
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Enfin 
edisso tudo fica a certeza de que a ampliação do conceito de processo abre 

Enra a revisão de diferentes institutos do direito processual. Merecerá essa 
espaço 

para a revisão 

empreitada o poio do homenageado? 
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