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1. Relevancia atual da teoria geral do processo

Sem embargo das criticas que remontam a sua con-
cepcao, a teoria geral do processo mantém sua vitali-
dade. Mais do que Util, ela se afigura imprescindivel.

Com efeito, neste passo do desenvolvimento da
ciéncia processual, ndo mais convence o discurso se-
gundo o qual essa perspectiva metodoldgica seria in-
vidvel e até indesejavel; o que um dia se disse sob o
argumento de que a tutela da liberdade — valor pro-
tegido de forma indisponivel pelo sistema, no ambito
do processo penal — jamais poderia se afeicoar a ins-
titutos préprios da atuagao estatal em matéria de di-
reitos disponiveis, supostamente reservada ao proces-
so civil'.

De um lado, ndo é de hoje que o dogma da indis-
ponibilidade de direitos no processo penal foi miti-
gado e, em alguns casos, até superado. Para além da
longeva concepgao de agao penal privada e da divi-
sibilidade da agao penal piblica?, é pensar nos insti-
tutos da transagdo penal e da suspensao condicional
do processo; e, de forma ainda mais ampla, na cola-
boracao premiada e no acordo de leniéncia.

De outro lado, ha muito o processo civil deixou de
se limitar ao trato de direitos disponiveis de natureza
individual. Para além dos (desde sempre) existentes

! Parte relevante das consideragdes que seguem, embora
com acréscimos e alteracdes, foi extraida de artigo prece-
dentemente publicado: Investigacao e autonomia do direito
a prova: um avanco necessario para a Teoria Geral do Pro-
cesso, in 40 Anos da Teoria Geral do Processo no Brasil:
passado, presente e futuro, org. Flavio Luiz Yarshell e Camilo
Zufelato, Sao Paulo, Malheiros, 2013, pp. 326/333.

2 Questionavel, diga-se de passagem, diante do postulado
da impessoalidade e da circunstancia de que, também no
processo penal, hd situagdes de unitariedade, isto €, situa-
¢Oes em que o proprio delito apontado pressupde multipli-
cidade de (supostos) autores, a afastar margem de escolha
para o titular da acdo penal — exceto se entender por ndo
promover a dentncia de nenhum dos envolvidos. llustram
a situagao os casos de corrupgdo (que abrangem necessa-
riamente corruptor e corrompido) e de cartel, que, por de-
finicdo, € uma conduta concertada.
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processos (contenciosos) ditos necessarios (nos quais
determinado efeito juridico s6 se produz mediante a
intervencao estatal), convém lembrar que o processo
civil é, cada vez mais, instrumento a servico de direi-
tos e interesses de repercussao transindividual. Isso
ocorre ndo apenas nos processos que tratam de inte-
resses difusos e coletivos (em sentido estrito), mas
também em muitos dos que tratam de direitos indivi-
duais homogéneos. A complexidade de alguns desses
processos é bem ilustrada por controvérsias como
aquelas decorrentes de acidentes ambientais de gran-
des proporgdes, assim como pelo conteido daquilo
que se convencionou denominar processos estrutu-
rais. 1sso tudo sem falar no fenomeno da litigancia re-
petitiva, que levou a criacao de instrumentos aptos a
formacao de jurisprudéncia uniforme e estavel, para
preservacao da isonomia e da previsibilidade das de-
cisoes — o que diz diretamente com o interesse pu-
blico e atinge indistintamente as esferas civil e penal.

Ainda, longe de estar confinado a direitos patrimo-
niais disponiveis, o processo civil é palco também de
inimeros e relevantes processos de cunho sanciona-
dor, de que sao exemplos eloquentes os feitos que
tratam de improbidade administrativa e também os
eleitorais — dos quais podem resultar san¢oes limita-
doras de direitos politicos, como ocorre nos casos de
inelegibilidade (como sangao ou, eventualmente,
como efeito secunddrio dela). Nao € a toa que os es-
tudiosos do Direito Administrativo passaram a dar
ainda maior destaque a respectiva “processualidade”.
Nao de hoje, o processo civil € instrumento a servigo
da tutela das liberdades publicas e de direitos funda-
mentais, de controle de atos administrativos, de tutela
do patriménio puiblico, da constitucionalidade das
leis (com eficacia restrita ao caso ou erga omnes) e
até da formulagao de politicas publicas.

Nesse contexto, os argumentos usualmente empre-
gados para contestar a teoria geral do processo foram
se esmaecendo. Para ndo falar no quase abandono do
classico conceito de lide (quanto tempo empregado
para tentar ajusta-lo aos contornos classicos do proces-
so penal...), ndo é mais possivel, por exemplo, pensar
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que o processo civil e o penal se apartam, respectiva-
mente, pela igualdade e pela desigualdade das partes.
Para ilustrar, atente-se para a intensidade da repressao
aos atos de improbidade administrativa e no papel af
desempenhado pelo Ministério Piblico. Nessa seara,
ndo raro as san¢des ndo se limitam a prestagdes pecu-
nidrias, mas impoem restricoes pessoais e patrimoniais
severas (como o caso ja mencionado da inelegibilida-
de, além da proibigao de contratar com o Poder Pu-
blico e de obter recursos publicos, por exemplo);
que, em muitos casos, sao mais intensas e gravosas
do que as impostas em processos tipicamente penais.

Mesmo as diferentes perspectivas da acdo no am-
bito civil e no penal ja ndo sdo exatamente as mesmas
de outrora’.

F certo que, enquanto a acio civil continua a ser
vista na perspectiva de alargamento das vias de aces-
so a tutela jurisdicional, o significado da acdo penal
segue diverso: ninguém podera ser apenado se nao
mediante a instauracao do devido processo legal; o
que se da pelo exercicio da agao penal — que, sob
esse angulo tradicional, ndo é garantia do acusador,
mas do acusado. Contudo, embora isso continue a
ser correto, ndo ha como negar que violagdes a di-
reitos fundamentais (para dar apenas um exemplo) le-
varam a repensar o processo penal a luz da posicao
das vitimas, cuja condi¢ao nao deve ser aviltada pela
eventual inércia estatal na persecucao dos acusados;
o que é objeto de debate em Cortes internacionais.

Vale dizer: a auséncia da persecugdo penal, sob a
6tica individual (das vitimas) e especialmente da co-
letividade (ndo apenas nacional), passou também a
ser vista como potencialmente violadora de direitos
fundamentais; donde, se talvez nao se possa falar em
direito fundamental a persecucdo de condutas que
podem atentar contra direitos de igual natureza, ndo
se pode simplesmente ignorar que o acesso a ordem
juridica justa passou também a fazer algum sentido
sob a ética da coletividade, que busca a repressao de
condutas atentatérias a valores que se entende sejam
fundamentais — o que, mais uma vez, aponta para tra-
tamento pela 6tica de teoria geral do processo. O
combate a corrupgao no Brasil — desconto dado a to-
dos os equivocos que parece terem sido cometidos
nesse ambito* — ajuda a ilustrar.

3 Boa parte das consideragdes feitas neste topico, embora
com modificagdes e acréscimos, foi extraida de artigo pre-
cedentemente escrito, publicado na Revista do Advogado,
editada pela Associacao dos Advogados de Sao Paulo: Mo-
mento de imperatividade da sentenca penal condenatéria:
nova relativizacao da coisa julgada?, Revista do Advogado
n° 139, Homenagem a Mdrio Sérgio Duarte Garcia, setem-
bro de 2018, pp. 56/61.

* A referéncia é feita aos fatos emergentes das interceptagoes
de comunicagdes — cuja licitude ndo se pode reconhecer,

144

Alids, debate dessa natureza esta a base da discus-
sao sobre a possibilidade de execucao da sancao pe-
nal antes do transito em julgado da decisao conde-
natéria (ap6s sua emissao por 6rgao colegiado de
tribunal) — outro tema que, em parte pelas razoes ja
indicadas, tem inegaveis contornos de teoria geral e
realca sua importancia atual, j4 que o momento de
imperatividade é assunto que diz respeito a toda e
qualquer decisao jurisdicional.

Com efeito, na linha de raciocinio acima exposta,
ndo parece mais possivel afirmar que a tutela a ser
prestada no processo penal siga invaridvel e exclusi-
vamente vista sob a ética de protecao do acusado.
Esse terreno, reconheca-se, é delicadissimo e precisa
ser examinado com enorme dose de cautela para
que, em nome da efetividade da ordem penal subs-
tancial, nao sejam comprometidos direitos funda-
mentais, conquistados e consolidados em experiéncia
secular. Contudo, parece razodvel ponderar que con-
dicionar a imperatividade da decisdo condenatoria
ao transito em julgado — dado nao apenas o tempo
necessdrio para tanto, mas a possivel falta de plausi-
bilidade dos recursos pendentes — pode significar o
esvaziamento da autoridade estatal. Entre processua-
listas civis se aceita que, para além do escopo juridico
(atuagdo da vontade do direito objetivo), a jurisdi¢ao
tem escopos social e politico: aquele envolve a paci-
ficacdo mediante a superagao do conflito e, segundo
alguns, a educagao para os direitos; o outro consiste
na afirmacao do poder do Estado que, sem a impera-
tividade, desnatura-se e, pior, da ensejo e estimula o
surgimento de centros de poder paralelos e ilegitimos.
Aparentemente, ndo ha como negar que tais resulta-
dos sdo igualmente desejados no exercicio da juris-
dicdo em matéria penal. Ao menos, € preciso refletir
sobre isso e a teoria geral é ferramenta adequada para
tanto.

Assim, a excessiva delonga na efetivagao do quan-
to se decidiu — se aliada a falta de plausibilidade dos
recursos pendentes — pode prejudicar o préprio es-
copo da sancdo. No limite, uma pena aplicada a ido-
sos, por exemplo, pode se tornar desumana a ponto
de mais se aproximar de uma vinganca do que pro-
priamente uma censura social adequada e tempesti-
va. Entdo, se a condigao do transito em julgado para
a imperatividade da decisao penal condenatéria de
alguma forma puder colidir com valores fundamen-
tais como aqueles acima mencionados, talvez — e
seja repetido, talvez — houvesse ai um caminho ra-
cional e principalmente juridico para a superagao da

mas cujo contetido acabou vindo a lume, sem imediata e
mais consistente negativa dos interlocutores — entre juiz e
membros da acusagdo, em processos relacionados a ope-
ragao Lavajato.



literalidade de uma norma constitucional que, nao
custa lembrar, tutela um direito fundamental; que s6
poderia ser superado diante da justificada prevalén-
cia de outro direito de igual ou superior dignidade e
relevancia.

Ademais, e ainda a respeito desse ponto, a distin-
¢do entre acdo civil e penal parece se afigurar valida
e Util na perspectiva das decisdes adjudicadas.

E que, ainda que sujeito a controvérsia e critica, o
instituto da colaboracao premiada confirmou a supe-
racao do dogma da vinculacdo entre aplicagdo de
pena e processo (se visto como instrumento de deci-
sdo imperativa de terceiro). Assim ocorre na medida
em que as sangdes podem resultar da vontade das
partes envolvidas, sujeita ao controle de legalidade
por parte do 6rgao judicial, a quem compete apenas
homologar o ato das partes. Alids, muitos dos proble-
mas atualmente surgidos ao ensejo da validade e da
eficicia de acordos de colaboracao (ou mesmo de le-
niéncia) s6 mesmo pela teoria geral podem ser resol-
vidos; inclusive pela teoria geral do direito civil, fonte
a qual é imprescindivel recorrer para tratar de temas
como existéncia, validade e eficicia daquele que, a
rigor (e respeitadas opinides contrarias), € um autén-
tico negocio juridico. Para determinar se houve — e
quais as consequéncias de — omissao dolosa, erro,
coacao, simulacao e outros eventuais vicios sociais
ou de consentimento, € mesmo a teoria geral que se
tera que recorrer”.

Ainda para ilustrar, agora passando-se ao campo
do direito probatério, o dogma da oposigao entre
busca da verdade formal e da verdade real, preserva-
da convicgao em contrdrio, esta superado; a comegar
pela equivocada qualificagdo que se pretendeu fazer
da verdade. Em qualquer caso, o juiz decide com
base na verdade “processual”, que é essencialmente
formal — sem que esse qualificativo a deprecie. O
mais se resolve substancialmente pela disciplina dos
onus de alegacdo e de prova; e, eventualmente, pela
atuacao de oficio pelo juiz, via poderes de instrugao.
Portanto, o tema deve ser corretamente visto a luz dos
juizos de probabilidade feitos pelo legislador, de for-
ma geral e abstrata, ou pelo juiz, no exame do caso
concreto. Alids, a ideia de que, no processo penal, o
juiz deveria buscar a “verdade real” sempre encerrou
um paradoxo: se ao determinar a prova o juiz nao
sabe a quem favorecera o respectivo resultado (argu-
mento empregado por quem preconiza ampla inter-
vencao, inclusive em processo civil), como aceitar

> Entre nds, para ilustrar, houve caso em que o acordo de
colaboracdo encerrava discussao ligada ao adimplemento
substancial das obrigacdes assumidas no negécio juridico;
discussao engendrada no ambito civilista, mas da qual
agora estao os penalistas obrigados a langar mao.
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que a iniciativa do juiz em matéria probatéria poderia
eventualmente redundar em prejuizo a defesa? Na
busca da “verdade real” o juiz poderia, entao, suprir
omissoes do acusador?... O que ocorre ai é que nao
ha como dar resposta adequada a uma indagacao
que parte de premissa equivocada, consistente, repi-
ta-se, na indevida qualificacao da verdade como for-
mal ou real (um dos pontos centrais das criticas diri-
gidas a teoria geral do processo).

Ainda dentro da teoria da prova, é particularmente
instigante o tema da respectiva pré-constituicao. No
processo penal isso nunca foi novidade porque sempre
se concebeu que a litispendéncia fosse precedida da
colheita de elementos de instrucao (facultativamente)
em inquérito policial ou investigagao preliminar pelo
Ministério Publico. Essa pré-constituicao de prova nao
apenas se presta a formar a convicgao do acusador,
mas igualmente justifica o 6nus que se impoe a pessoa
processada; e, mais modernamente, inspira o acusado
na decisdo de aceitar, ou ndo, eventual transagao penal
ou suspensao condicional do processo. Mas, ndo tao
recentemente, a previsdo de inquérito — a cargo do
Ministério Piblico, no ambito da agao civil pdblica —
com igual e talvez até mais abrangente escopo (por
exemplo, estimular a celebragao de termos de ajusta-
mento de conduta), passou a vigorar em matéria civil.

A utilidade da disciplina tao uniforme quanto pos-
sivel da prerrogativa de pré-constituir prova, dentre
outros, reside na circunstancia de que, em Gltima
andlise, o verdadeiro poder de investigar esta em
maos do 6rgao jurisdicional. Mesmo nos casos nos
quais as providéncias de instru¢ao preliminar — por-
que a cargo de autoridade — dispensem prévia auto-
rizagdo de juiz ou drbitro, o controle jurisdicional
ndo fica excluido quando se avente a violagao ou
ameaca de violagao a direito, tendo em vista a natu-
reza do referido controle, que ndo pode ser afastado
(Constituicao Federal do Brasil, art. 5°, XXXV). Assim,
se o controle posterior ou prévio da investigagao —
seja ela puablica, privada, penal ou civil — é feito pelo
6rgado jurisdicional, ndo sera despropositado dizer
que, em termos mais exatos, esse Ultimo é o incum-
bido, mediata ou imediatamente, de investigar.

Tudo isso evidentemente nao significa que inexis-
tam diferencas entre processo civil e penal; apenas
quer dizer que o didlogo entre os dois ramos — que,
afinal de contas, gravitam em torno do exercicio do
poder — é imprescindivel. E o método para que isso
se dé esta na teoria geral do processo.

2. Teoria geral do processo em evolucao

Sem embargo de tudo o que foi dito no tépico pre-
cedente, mas justamente por conta de tudo o que se
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examinou, € preciso reconhecer que alguns dos con-
ceitos caros a teoria geral do processo tém merecido
renovada reflexao, criticas e propostas de revisao®; o
que pode desde logo ser explicado por algumas das
razOes anteriormente apontadas como justificadoras
da utilidade de se recorrer aquela postura metodol6-
gica: a0 menos em parte, os mesmos fatores que le-
varam a superagao das tradicionais criticas dirigidas
a teoria geral do processo sao aqueles determinantes
de sua imprescindivel revisao.

Reflexdo dessa ordem pode ser bem ilustrada pelas
sucessivas edicdes da cldssica obra dos professores
Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Candido Rangel
Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover” e também no
ensino da disciplina ministrada (no terceiro semestre
do curso de graduacao) hda mais quarenta anos por
diferentes docentes do Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito da Universidade
de S3o Paulo — obra e disciplina, com idéntica no-
menclatura. Embora ambas tenham mantido suas li-
nhas mestras ao longo de tanto tempo (a evidenciar
a solidez e a coeréncia de contetido e de método),
elas acompanharam as mudangas do direito positivo,
as novas ponderacdes da doutrina e a evolucao da
jurisprudéncia.

Assim, segue a teoria geral do processo como um
organismo em desenvolvimento, que passa por mu-
dancas e experimenta eventuais perdas; que, em ul-
tima analise, s3o condicao para o crescimento e para
novos ganhos. Dai, entdo, ser compreensivel e lou-
vavel o inconformismo da doutrina com alguns dos
conceitos solidificados, mas que de fato precisam ser
continuamente repensados. Isso é seguramente pre-
ferivel a inércia prépria do conforto ou, pior que isso,
do envelhecimento intelectual. A renovagao doutri-
naria é, para além das imperfei¢goes humanas, um si-
nal de vitalidade. Bons exemplos dessa onda, no Bra-
sil, sdo as obras lancadas individualmente por dois
dos autores acima lembrados: Ada, pouco antes de
nos deixar, apresentou ao publico seu “Ensaio sobre
a processualidade” (Editora Gazeta Juridica) e Candi-
do (em coautoria com Bruno Vasconcelos Carrilho
Lopes) nos ofertou sua “Teoria geral do novo cédigo
de processo civil” (Editora Malheiros). Antes disso,
alids, preocupagao com a relevancia da teoria geral
e com a necessidade de sua revisita ja houvera inspi-

® As ideias expostas a respeito da revisdo da teoria geral, tal
como segue, foram extraidas (por vezes, de forma literal) de
artigo anteriormente publicado sobre o tema (cf. Teoria
geral do processo: vida que segue, in Carta Forense, Sdo
Paulo, edicao de fevereiro de 2017).

7 Em homenagem a disciplina, a obra e aos autores foi edi-
tado o livro Teoria geral do processo: 40 anos, com artigos
de diferentes autores relacionados ao tema (S3o Paulo, Ma-
Iheiros, 2017).

rado tese de livre-docéncia apresentada e defendida
perante a Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo por Fredie Didier Junior.

Nao é esta a sede adequada para se fazer tal revi-
sao. Mas, a titulo de ilustragao, é possivel tomar o tra-
dicional conceito de processo®.

Tradicionalmente, ele foi concebido e associado a
perspectiva de solu¢ao adjudicada das controvérsias.
Ainda que isso continue a ser correto, essa visao noto-
riamente se tornou insuficiente. Atualmente, o proces-
so também deve ser entendido como instrumento pre-
sente nas atividades desempenhadas pelas partes — e
eventualmente por terceiros (agentes a servigo do Es-
tado, ou ndo) — na busca de solugdes de autocompo-
sicdo. Nesse Ultimo caso, o terceiro de que se cogita
ndo intervém para se substituir as partes em conflito e,
ao final, impor-lhes uma decisao; ele atua para auxiliar
para que as partes, elas préprias, encontrem a solucao
da controvérsia — o que, por sinal, afasta a natureza
propriamente jurisdicional dessa atividade. Isso ocorre
na conciliagdo, na mediacdo e nos mecanismos de
colaboracao premiada e de acordo de leniéncia. Em
todos eles é possivel identificar ndo apenas um pro-
cedimento (sequéncia de atos encadeados), mas uma
auténtica relagao juridica, da qual emergem poderes,
sujeicoes, direitos, faculdades, 6nus e deveres.

De outra parte, a tradicional forma de conceber o
processo como procedimento em contraditério tam-
bém pode e deve ser revista.

De acordo essa concepcao, toda sequéncia de atos
teleologicamente encadeados, desde que informada
por informagdo necessaria e reagdo possivel, mere-
ceria ser qualificada como processo. Contudo, esse
modo de ver o fendbmeno acaba por desconsiderar ou-
tras posicoes ou vinculos juridicos, que vao além da
ciéncia necessdria e da possibilidade de reacdo. Pro-
cesso nao € apenas composto por defesa (por mais
ampla e genérica que possa ser sua concepgao); prer-
rogativa limitada aos sujeitos parciais, visto que o su-
jeito imparcial nada defende (ou de nada se defende),
a ele ndo se dirige propriamente informacao (sob a
6tica de defesa), nem ele manifesta reagao (da qual,
na verdade, é destinatario). Processo é também com-
posto por poderes, sujeicoes e deveres que, em termos
mais rigorosos, nao sao defesa nem podem ser quali-
ficados como reagdo. Portanto, a menos que se dé ao
conceito de contraditério uma outra concepgao (di-
versa da que se deu até aqui), parece ser incorreto re-
duzir o conceito de processo a (algumas das) posi¢oes

8 As consideragdes e ideias que seguem expressam o pen-
samento exposto em nosso Curso de direito processual civil,
conforme teor da segunda edigdo, revista e atualizada, no
prelo (Curso de Direito Processual Civil, Sao Paulo, Marcial
Pons).
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exercidas apenas pelos sujeitos parciais, ainda que se
reconhega uma participagao ativa do juiz na diregao
do processo e na observancia do contraditério.

Alias, se contraditério for tomado como sinbnimo
de ampla defesa, a limitacao apontada fica ainda
mais evidente. E pensar, para além das considera-
¢oes feitas no topico anterior acerca da prova, na
atividade de investigacdo, ora objeto de inquérito
policial ou de procedimento de investigagao a cargo
do Ministério Pablico; ora objeto de inquérito civil,
também a cargo dessa Ultima instituicao; ora a cargo
de outros 6rgaos da Administragao. Nesse contexto,
conquanto o agente investigador ndo precise atuar
de forma imparcial, ele tem o dever de agir de forma
impessoal e de se pautar pela legalidade. Em alguns
casos, ele deve garantir acesso a informagao e mes-
mo a publicidade de seus atos; em outros ele deve
assegurar justamente o inverso, isto €, o sigilo dos
atos de investigacdo. Referido agente deve respeitar
os limites impostos a atividade de instrugao e deve
se abster de produzir prova ilicita.

Entdo, para além do procedimento, na atividade de
investigagao ha um conjunto de vinculos entre o Es-
tado, o investigado e até mesmo terceiros. O poder
ai exercido ndo pode ser arbitrario e ele s6 pode ser
atuado dentro de uma relagao juridica que pode e
deve ser qualificada como processual; ainda que nela
ndo se possa falar em informacgao e reacdo com a
mesma intensidade com que se fala quando se pensa
na atividade tipicamente jurisdicional. Mas, a inten-
sidade ndo infirma o conceito.

A recusa a qualificagdo de processo dada a proce-
dimentos “meramente” investigativos pode ter efeitos
negativos: entendendo-se nao submetido ao devido
processo legal e as respectivas formas de controle (j&
que neles ndo haveria margem para plena reagdo ou
“ampla defesa”), o agente poderia indevidamente se
apropriar da atividade ou dificultar seu controle. Me-
lhor, entdo, considerar que toda e qualquer forma de
poder — inclusive as atividades de mera investigacao
— 56 pode ser exercida no ambiente de um procedi-
mento animado por uma relagdo processual — que en-
volve poderes, sujeicoes, deveres, onus e faculdades.

Tudo isso, enfim, demonstra que ndo se pode limi-
tar o conceito de processo a informacgao e reagao e
que, portanto, a ideia de procedimento em contradi-
tério € insuficiente: quer porque aquelas sao posigoes
relativas apenas aos sujeitos parciais (ligadas a ideia
de “defesa”) e ndo ao sujeito imparcial (ou impessoal)
— e que, mesmo em relacdo aos sujeitos parciais, ndo
abrangem outras posi¢oes, como é o caso dos deve-
res; quer porque ha procedimentos em que a ampli-
tude de reacdo é limitada e ndo ha “ampla defesa”,
mas ha outros importantes vinculos, de outras ordens,
entre os sujeitos envolvidos.
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Nem mesmo o apelo a ideia de vinculagao dos su-
jeitos parciais pelo ato final — presente em tipico pro-
cesso (a justificar o contraditério) e ausente em meras
atividades de investigacao ou “meros” procedimentos
(ajustificar a auséncia ou mitigagao do contraditério)
— infirma a proposta de revisao assim exposta. Para se
tomar como exemplo o inquérito, embora ele real-
mente seja dirigido a formar a convicgao do titular da
acao (civil ou penal), nem por isso se pode dizer que
a simples pendéncia do procedimento e, com maior
razao, seu resultado, produzem efeitos na esfera dos
individuos. Negar esse fato seria irrealista e, em al-
guns casos, a depender dos termos, da duragdo e da
divulgacao prematura e indevida do contetdo da in-
vestigacao, ela pode ser tanto ou mais dura do que
sangOes impostas num processo. Além disso, a prova
produzida no inquérito — ainda que reconhecidamen-
te ndo tenha forga para, por si s6, levar a imposicao
de uma sangao — tem eficacia, possa ou ndo ser “re-
petida”® em juizo.

Essas consideragoes valem igualmente sob a 6tica
de processo como instrumento de solugdes nao ad-
judicadas de conflitos, em que, até com maior razao,
ndo se pode reduzir o conceito de processo a proce-
dimento em contraditério: quer porque neles mal se
ajusta o conceito de defesa; quer porque as posicoes
juridicas dos sujeitos vao além do que se possa en-
tender por informagao e reagao.

Alids, essa concepcao se acomoda a perspectiva
segunda a qual a jurisdicao estatal ou arbitral nao
tem apenas um escopo juridico, mas também social,
de pacificacado mediante a superagao dos conflitos.
Portanto, mesmo quando confinado ao ambiente da
jurisdicdo, o processo ndo pode mais ser visto como
instrumento de atuacao do direito objetivo. A busca
de solugdes consensuais ndo deve mais ser uma
eventualidade ou providéncia incidental tomada em
processo instaurado para a solugdo adjudicada; e os
diferentes mecanismos de busca de solugdes con-
sensuais sao disso uma comprovagao.

Nem por isso, convém ressalvar e sem embargo
de opinido em contrdrio, é possivel reconhecer na-
tureza jurisdicional as atividades tendentes a solu-
cdes nao adjudicadas. E que, ainda que exigivel a
isencao do terceiro que intervém na conciliagao e
na mediacao'®, ndo é possivel divisar atuagcao em ca-

9 A ideia de repeticdo nado é perfeita no contexto. A prova
produzida ja se consumou. O fato a investigar remanesce o
mesmo e, até em termos l6gicos, a atuagao dos meios de
prova sobre determinada fonte fatalmente configurara a pro-
dugdo de uma nova prova.

19 Na leniéncia e na colaboragao premiada fica menos clara
a condicdo de “terceiro” do CADE e do Ministério Pdblico;
condigdo que, em termos légicos e juridicos, até mesmo
poderia ser negada, dado que, reputando-se aqueles dois
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rater substitutivo: a solucao da controvérsia ocorre
essencialmente pela conduta das partes; que, portan-
to, ndo sao substituidas pelo terceiro. Ademais, ainda
que tais atividades estejam voltadas a pacificagao so-
cial, ndo ha o escopo de atuagao do direito objetivo,
o qual, a exemplo do que se passa em relacdao ao
agente da Administragdo, funciona como um limite
para a atuagao dos terceiros.

3. Repercussdo sobre o ensino da teoria geral do
processo no curso de graduacao

Este topico, convém advertir ao potencial leitor, é
quase que exclusivamente uma resenha do que, no
contexto referido nos tépicos anteriores, acabou por
ocorrer no curso de graduagao da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Portanto, pouco ou
nada aqui se encontrard de dogmadtica. Ainda assim,
talvez o relato possa provocar o interesse dos que de
alguma forma se preocupam com o ensino juridico.

Ha alguns anos, na esteira das diretrizes de ensino
vigentes e na busca de aperfeicoamento do ensino, a
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
mercé do valoroso e democrético trabalho de sua Co-
missao de Graduagao, capitaneado pela competente
e dedicada Professora Maria Paula Dallari, deu inicio
ao estudo e execucao de medidas integradas no assim
denominado “projeto politico-pedagdégico”. Dentre
as medidas tidas como necessarias e adequadas en-
contrava-se, entdo, a proposta de redugao das disci-
plinas obrigatérias e de ampliacao das optativas, pe-
los Departamentos.

O Departamento de Direito Processual — que tive
a honra de chefiar por duas vezes, em periodos dife-
rentes, nos Ultimos dez anos — procurou fazer sua par-
te (e assim continua). A redugdo das obrigatérias foi
consideravel' e, ao ver dos docentes (ndo sem pro-
testos), ela chegou ao limite do que se poderia reputar
como minima carga de formacao do discente em
Direito Processual. A oferta de disciplinas opcionais
(ndo sem uma boa dose de resisténcia inicial) ocorreu
de forma progressiva. Ela considerou a disponibilida-
de fisica do corpo docente; a circunstancia de que
conteldos especiais geralmente exigem prévia for-

entes como adequados representantes da sociedade, eles
seriam ou a parte envolvida ou seu representante (o que, a
rigor, daria no mesmo). Mas, essa circunstancia s6 reforga
a ideia de que a atividade nao € jurisdicional. Talvez, o ato
de homologacao assim o seja. Mas, € assunto a aprofundar
em outra oportunidade.

" Para ilustrar, tornaram-se disciplinas optativas as relativas
a recursos em espécie e execugdes em espécie. Além disso,
teoria geral do processo, que ocupava todo o segundo ano,
teve a carga reduzida para um semestre.
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macao sobre aspectos gerais da matéria estudada — a
mingua do que uma boa ideia pode nao ir além disso,
sem proveito substancial para os alunos; e um limite
que, anos atras, parecia — penso que a praticamente
todos os docentes do Departamento — intransponivel:
entendia-se ser invidvel oferecer disciplina optativa
de Direito Processual para os alunos do primeiro ano
do curso de graduacao. O limite j4 era o da teoria ge-
ral do processo, ministrada (como disciplina obriga-
téria) no primeiro semestre do segundo ano, quando
se supunha tivesse o aluno estudado disciplinas in-
trodutdrias, adquirido conhecimento bésico de teoria
geral do Direito, além de ter tido algum contato com
disciplinas de Direito substancial — ao menos de Di-
reito Civil; para somente entao passar a “abstracao”
do processo...

Contudo, as razdes que, ao longo do tempo, servi-
ram para reafirmar a utilidade da teoria geral do pro-
cesso, assim como as que levaram a revisao de seus
institutos mostraram que era sim possivel'? e, mais do
que isso, util oferecer ao aluno de primeiro ano (no
segundo semestre) uma visao introdutéria sobre os
meios de solugdo de controvérsias, com as seguintes
inspiragoes e objetivos inicialmente pensados':

a)  Permitir o estudo do Direito processual a partir
dos conflitos e situacdes carentes de tutela no
plano substancial'¥;

A partir disso, dar conhecimento acerca das
técnicas e métodos de solucao de controvér-
sias, mediante autotutela, autocomposicao
ou adjudicacdo por terceiro — em relagao aos
quais o processo se apresenta com caracteris-
ticas e objetivos eventualmente diversos;
Permitir a compreensao de que a complexida-
de e a diversidade das controvérsias no mundo
contemporaneo exigem respostas diferencia-
das e adequadas, que podem ser adjudicadas
por um terceiro ou nao;

Capacitar o aluno a compreender as multiplas
possibilidades de resolugao de conflitos e ava-
liar a relagao de adequacdo entre controvérsia
e respectivo modo de superacao.

b)

'? Importante registrar que, embora ndo exatamente com o
mesmo contelido do que veio a constar do programa da dis-
ciplina adotada pela Faculdade de Direito de Sao Paulo, a de
Ribeirdo Preto (também da USP) j& previa uma disciplina com
a mesma inspiragao e objetivo, oferecida aos alunos do pri-
meiro ano. Ela estava entdo a cargo do Professor Paulo Eduardo
Alves da Silva, que contribuiu com ideias e que, infelizmente,
ndo pode integrar a atividade oferecida em Sdo Paulo.

'3 E que constam do programa oficial.

* Sem que isso significasse invadir os dominios da sociolo-
gia. Posteriormente a criacdo da disciplina, o estudo dos
conflitos, na perspectiva acima mencionada, foi guindado a
posicao de linha de pesquisa do Departamento (uma delas).



A disciplina foi ofertada e ministrada pela primeira
vez no segundo semestre de 2019, com expressivo
nimero de alunos matriculados e, mais do que isso,
visivelmente interessados nos temas versados, nos
textos oferecidos a leitura e nos debates travados,
quer em aula, quer em atividade de semindrio.

Tera a oferta da disciplina cumprido suas finalidades?

Como tive oportunidade de dizer aos alunos, tra-
tando-se de uma disciplina assumidamente introdu-
téria, somente ao longo do curso é que se podera dar
uma justa resposta. Ao menos aparentemente, rom-
peram-se (a0 menos essa ruptura ficou mais clara)
alguns importantes paradigmas: a) os conflitos e as
controvérsias apresentam diferentes caracteristicas
(objetivas e subjetivas) e graus de complexidade, de
tal sorte que é impossivel imaginar que um Gnico ins-
trumento seja apto a, de forma 4gil e eficiente, resol-
vé-los; b) com base na constatagdo anterior, € preciso
conhecer as peculiaridades dos conflitos e, assim,
considerar e analisar as possibilidades das diferentes
formas de solugao, para, entdo, chegar-se a determi-
nacao dos métodos e técnicas empregados para tan-
to; ¢) processo nao é um conceito atrelado a solugdes
adjudicadas por terceiros (que devem ter sempre ca-
rater subsidiario), mas € instrumento de solugoes nao
adjudicadas.

A isso tudo se pode acrescer o fato de que a evolu-
cao tecnoldgica é um dado avassalador, com enorme
importancia e que confirma a importancia do método
contido na teoria geral do processo: “on line dispute
resolutions” e inteligéncia artificial que o digam... Mas,
esse € um assunto para outro trabalho e, quem sabe,
a evolugao da disciplina possa propiciar relevantes
reflexdes e debates em torno desses novos temas, em
combinacao com os demais. Para isso, a ajuda dos alu-
nos — quica mais preparados nesse particular do que
os préprios professores — serd fundamental.

Quem viver vera.

Sao Paulo, janeiro de 2.020.
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