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“We don’t need no education,
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PREFACIO

PEDAGOGIA JUDICIAL E PROCESSO DE-
MOCRATICO: uma critica processual a adogao de medidas
punitivo-pedagégicas em agoes individuais € uma obra que
revela o empenho do professor Joio Carlos Salles de
Carvalho em contribuir para o avanco da pesquisa ju-
ridica no Brasil.

A obra, que resulta de sua dissertacio de mestrado
apresentada ao Programa de Pos-graduacio stricto sensu
da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, de
cuja banca examinadora, composta por seu orientador,
o Professor Doutor Vicente de Paula Maciel Janior, e
pelo Professor Doutor Rosemiro Pereira Leal, tive a
honra de participar, investiga a democraticidade do ar-
senal juridico-dogmatico que serve de base para praticas
judiciarias tais como a que recebe o altissonante rotulo
de punitive damages.

As relevantes indaga¢des langadas ao longo do texto
justificam mesmo a nota maxima atribuida, pela banca, a
dissertagio que deu origem ao livro. Cumprindo rigoro-
samente a proposta que formula na introducido, o escrito
questiona a legitimidade das mensagens punitivo-peda-
gbgicas que, por orientacdo da dogmatica do direito pro-
cessual tradicional, devem conter as decisoes oriundas de
uma jurisdi¢io redentora prestada por magistrados aptos
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a condugio ética da sociedade supostamente 6rfa — para
usar as palavras de Ingeborg Maus.

Os fundamentos do direito democratico atraves-
sam as proposi¢des que o autor cuidadosamente instila
ao longo da obra, cuja extensa e rica bibliografia, alias,
extrapolando as costumeiras alusdes aos processualistas
mais importantes da dogmatica juridica, aponta para um
didlogo possivel entre esse direito e as obras de Agamben,
Bourdieu, Foucault, Freud, Habermas, Lacan e Popper.
Com isso, fica claro, ademais, que nio se trata de um livro
que pretenda dar ao “operador do direito” novas armas
para se livrar estrategicamente de entraves forenses ou
tribunalicios corriqueiros.

Ao contrario, tendo como referencial a Teoria
Neoinstitucionalista do Processo, de autoria do Pro-
fessor Doutor Rosemiro Pereira Leal, a obra critica,
exatamente, o saber tecnologico que, ainda apoiado na
anacronica concepg¢iao do processo como relagdo juridi-
ca de direito publico, convoca a atividade judicial, seja
em procedimentos individuais, seja em procedimentos
coletivos, a tomar para si a tarefa de ditar os rumos do
agir social.

Para tanto, o Professor Joio Carlos argumenta, em
um primeiro momento, sobre como é possivel interpretar
o saber do instrumentalismo processual biilowiano, o qual
ainda chama o cidadio de “jurisdicionado”, como um
acervo técnico de dominagio que submete o cidadio a uma
infantilizagdo forcada. Mostra que, reduzidos a condi¢ao de
infans (aquele que nio fala), os possiveis afetados pela decisio
judicial sao sempre impedidos de falar, porque a jurisdi¢io
estatal, como atividade de dic¢io juridica pela autoridade,
¢ que fala, por eles, o direito que deverdo obedecer. Esse é
um dos argumentos de que o livro ora prefaciado se uti-
liza para testar a hipdtese, nele suscitada, de que a versio
da legitimatio ad causam dos procedimentalistas tradicionais
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assujeita a cidadania, no sentido de que considera o cidadao
sempre como aquele que ndo fala, como aquele que deve
ser sempre falado.

Alias, a partir das proposi¢des lancadas no escrito, é
possivel, inclusive, pensar no papel que, nessa dinamica
do falado versus falante, a proposta fazzalariana poderia
desempenhar. Se se pode validamente afirmar que, em
Fazzalari, como ja expusemos, nio ha uma teoria dos
impactos do contraditério (que pode ou nio ser dado
aos interessados no provimento) na decisdo judicial, é
como se a teoria do processo como procedimento em
contraditério se preocupasse, apenas, em “dar voz” as
partes, sem que tal significasse a possibilidade de falar.
“Dar voz” implicaria, nesse caso, recusar a linguagem suas
possibilidades emancipatdrias para, de uma vez por todas,
constrange-la a desenvolver apenas a mais primitiva de
suas fungdes, que ¢, segundo Karl Popper, a expressiva.
Nesse sentido, o “dizer” e o “contradizer” fazzalarianos
surgem como meras possibilidades de emissdes sonoras
(ruidos) permitidas a entes desesperados e passionais que
aguardam que o som de sua agonia possa sensibilizar os
ouvidos experientes do julgador justiceiro.

Para refutar desdobramentos como esse, bem como
aqueles das cogitagdes que partem de democracias a “céu
aberto”, em que o democratico se revela espontanea-
mente no espaco nu da agora, ¢ que o Professor Jodo
Carlos Salles de Carvalho aduz, com apoio na Teoria
Neoinstitucionalista, que a fala s6 é democratica se for
processualizada. O falar democratico s6 se viabiliza se
conduzido por uma teoria (o processo) que abra espaco
para que as funcdes superiores da linguagem (descritiva
e critica) possibilitadoras da democraticidade juridica
possam se desenvolver.

Por tudo isso é que recomendamos a leitura da obra:
ela é no fim das contas, um convite a que, por um lado,
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indaguemos a jurisdi¢do e a dogmatica processual dos
manuais e, por outro, a que pensemos uma co-jurisdicio-
nalidade possivel.

Belo Horizonte, agosto de 2017.

André Cordeiro Leal

Doutor e Mestre em Direito Processual pela PUC Minas;
Professor da Faculdade Mineira de Direito da PUC Mi-
nas; Professor dos Cursos de Mestrado e Bacharelado em

Direito da Universidade FUMEC; Advogado; Economista
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APRESENTACAO

Permito-me, antes de mais nada, quebrar o protocolo.
Apresentarei nio a obra, mas o seu autor, meu caro amigo,
colega da advocacia e do magistério, sdcio, outrora pupilo
e hoje inequivoco sucessor, Joio Carlos Salles de Carvalho.
E assim o farei por dois motivos. Em primeiro lugar, no
prefacio o ilustre Professor André Cordeiro Leal ja exp0s,
com a propriedade e o brilhantismo que lhe sio peculiares
- esbanjando poder de sintese digno de nota -, 0 conteudo
do presente livro, por meio do qual Jodo Carlos honra a
escola mineira de Direito Processual Civil, discorrendo
sobre o processo democratico a luz da Teoria Neoinstitu-
cionalista do Processo, criada e desenvolvida pelo mestre
de varias geracdes de juristas, o estimado Professor Doutor
Rosemiro Pereira Leal. Em segundo lugar, como todo bom
mineiro, o autor é pessoa simples (sem ser simplorio), bem-
-humorada (qualidade que deriva da inteligéncia), informal
(sem olvidar das formalidades quando imprescindiveis) e
afetuoso (como nos demonstram os agradecimentos e as
dedicatoérias por ele redigidos).

Discorreret, assim, sobre a obra primeira, a que ainda
esta em constru¢ao, qual seja o proprio autor. Desde ha
muito tenho o privilégio de acompanhar os passos de Jodao
Carlos no mundo do Direito. Desde a primeira peca juri-
dica que me foi enviada para apreciacio - e nio ¢ forca de
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expressao, fol exatamente a primeira -, vislumbrei naquele
entdo garoto, estagiario ainda, qualidades impares. A clareza
com que ja apresentava suas ideias, a riqueza da pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, indicavam um talento bruto,
inato e raro - o que muito me contentou. Naquela época,
em decorréncia de compromissos profissionais, viajava eu
por todo o Brasil, tendo contato com profissionais da area
com as mais diversas formagdes. E os demais colegas e ami-
gos que restaram daqueles bons tempos que me perdoem
a sinceridade: nenhum esbogou - ainda que possuam qua-
lidades outras - o potencial demonstrado por Jodo Carlos,
o modo fluido, natural até, com que despontavam - e dele
despontam -, as ideias, raciocinios e riquissimos dialogos.

Nesse ponto, guardadas obviamente as devidas pro-
por¢des, meu caro amigo me lembra o contetido do texto
escrito pelo ilustre economista e educador Claudio de
Moura Castro sobre Ayrton Senna. Assim como nosso
saudoso idolo, Jodo Carlos tem um talento impar, inegavel,
palpavel, talento esse que, se aliado ao método e a disciplina,
s6 podem al¢a-lo ao sucesso. E ¢é justamente esse sucesso
que temos o privilégio de acompanhar no dia-a-dia do
autor. Seu desenvolvimento como um advogado de escol,
crescendo em qualidade técnica, experiéncia perante os
Tribunais, inteligéncia no lidar com os casos e clientes,
suas conquistas académicas, a aprova¢io com distin¢io no
festejado programa de Pos-Graduacio Stricto Sensu em Di-
reito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
o almejado magistério, e, agora, seu definitivo langcamento
para o mundo juridico, com a publica¢io do presente livro.

Finalmente, concluindo dentro da informalidade que
invoquei no inicio desta apresentacao e a luz do carinho
para com aquele que, conforme ja colocado, foi um dia
meu pupilo - Jodo também honrou a tradi¢do, superando
seu preceptor -, deixo aqui mais uma licio, sobre a qual
também eu reflito e me corrijo quase que diariamente:
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“natural talent on its own has proven many times to do many
great men no good” (autor desconhecido). Meu caro Jodo
Carlos, o talento, por si s6, nio basta. Continue sua cami-
nhada diaria com luta, esforco, dedicacio, amor ao Direito
e, sobretudo, incessantes estudo e pesquisa. “O mundo ¢
bao...”. E hoje, com sua obra - e obra no sentido amplo,
ndo apenas restrita a este valiosissimo livro -, o mundo é
seu, Jodo. Que continue sendo, cada vez mais.

Belo Horizonte/MG, agosto de 2017.

Fabio da Costa Vilar

Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade
Milton Campos; Professor da Faculdade Mineira de
Direito da PUC Minas; Advogado
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INTRODUCAO

O termo “pedagogia” resulta dos radicais linguisticos
gregos “paidos”, que significa “crianca”, e “agogé”, que
pode ser traduzido como “condu¢io”. Assim, de acordo
com seu berco etimolégico, pedagogia significa algo
muito proximo de “conducio da crianga”. Perceba-se
que o proprio significado do termo denota uma relagio
de verticalidade, na medida em que situa um condutor
(mestre) e aquele que precisa ser conduzido (aprendiz).
Quer isto dizer que a concep¢io de pedagogia - por si
sO - pressupOe um certo grau de incapacidade, de hipos-
suficiéncia, de infantilidade daquele que se situa no polo
passivo da relacdo e que necessita de condugio por alguém
com saberes e experiéncias privilegiadas.

No ambito do Direito, a influéncia das anacronicas
constatacdes biillowianas de processo como relagio juri-
dica, contempladas sob o marco tedrico (ideologico?) da
ascensao do paradigma do Estado Social e intencional
fortalecimento da magistratura, os juristas e académicos
adeptos do instrumentalismo processual patrio defendem
a possibilidade de o juiz atuar na persecucido dos chama-
dos “escopos magnos” da jurisdi¢do, situando-o como
um ente paterno capaz de conduzir (agogé) e condicionar
verticalmente os comportamentos de cidadaos estrategi-
camente infantilizados (jurisdicionados-paidos), a partir de
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sua consciéncia laplaciana, supostamente capaz vislumbrar
os impactos sociais e didaticos de suas decisOes.

Considerando a possibilidade de exercicio dessa
pedagogia pela atividade jurisdicional, essa funcao estatal
ascende como uma espécie de polo condutor (superego)
de uma sociedade estrategicamente infantilizada (incapaz
de se conduzir), construindo, interpretando e aplicando
o Direito solitariamente, a partir de espagos processual-
mente indemarcados, que nio contam com a possibilidade
de participa¢io e fiscalizacio dos discursos de formagio
meritoria das decisdes judiciais pelos cidadios constitu-
cionalmente legitimados.

Nesse cenario, decisdes que se sustentam ou que im-
poem medidas pedagdgicas sio cotidianamente formadas
em espacos cognitivos de império da subjetividade do
decisor solipsista, a revelia de qualquer vincula¢io juridica
a fala processual dos legitimados ao processo, que passam a
ser meros coadjuvantes (falados) na discursividade publica,
eis que seus interesses sao presumidos ex-ante a propria
oportunidade de manifestacao processual, sendo silenciados
em nome da persecucio dos referidos escopos magnos da
jurisdi¢ao. Ou seja, € em nome da busca de um bem comum,
de um utopico ideal de pacificagio social, de uma pretensio
de educar (moldar) os “jurisdicionados”, que as autoridades
judiciarias se encarregam monopolisticamente da constru-
cao, interpretacdo e aplicacdo do Direito, interditando o
direito de manifestacao aos legitimados ao processo (falan-
tes) e, consequentemente, desapropriando-lhes o proprio
exercicio de Cidadania.

Ocorre que, diante da diretriz constitucional de
constru¢ao de um Estado Democratico de Direito, conjec-
turando-se que todo poder emana do Povo, o monopdlio
do contingenciamento sobre as medidas pedagdgico-
-punitivas a serem determinadas judicialmente nio pode
restar depositado na da racionalidade subjetiva do julgador
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em espacos nio demarcados processualmente, como que
se este, como um engenheiro social onisciente (nao fis-
calizavel), pudesse antever com plenitude os efeitos e
impactos comportamentais de sua decisdo na sociedade
(consequencialismo decisorio).

Ao revés: a decisdo judicial sobre medidas puniti-
vo-pedagbgicas a serem adotadas em determinado caso
somente podera ser uma resultante dos argumentos venti-
lados por todos os participantes de um discurso construido
a partir de espagos juridicos processualmente demarcados
por uma legitimacio ad causam difusa e irrestrita aos in-
teressados que queiram ingressar na discussio processual
(formacio participada do mérito sobre direito difuso
eventualmente postulado).

Diante desse problema, a hipdtese aqui trazida versa
sobre a impossibilidade de aplicacdo de medidas pedagogi-
co-punitivas (tais como as punitive damages) em demandas
individuais (procedimentos individuais), eis que estes pro-
cedimentos delineiam espagos discursivo-procedimentais
de construgido de decisdes ndo demarcados processualmente
por uma legitima¢io ampla (difusa), nio podendo abarcar
delibera¢des sobre direitos que simultaneamente sejam
pertinentes a legitimados indeterminados que potencial-
mente estejam interessados em participar do discurso, haja
vista que estes deverdo ter as condi¢cdes de sua participacao
processualmente asseguradas na formagido meritoria da
decisdo a partir de um iter procedimental condizente com
uma discussiao sobre direitos difusos.

Para tratar da tematica, inicialmente serd necessario
situar como marco teérico a democracia pés-moderna tal
como concebida pela teoria neoinstitucionalista do processo,
que, adotando o racionalismo critico de Popper como eixo
necessario de superacio de um direito sedimentado com
base no autoritarismo de uma racionalidade acritica e inde-
marcada, herdada da modernidade (filosofia da consciéncia),
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passa a vislumbrar a fala processual como uma forma de exer-
cicio de Cidadania para a constru¢io exossomatica de uma
sociedade democratica.

Assim, no primeiro capitulo, sera feita reflexdo sobre
as principais caracteristicas do rompimento com o falso
perfeccionismo do pensar moderno e a consciente as-
suncao de um pensar falivel (ndo dogmatico), passivel de
crescimento através da critica continua. Nesse passo, os
ideais da modernidade atingem seu ponto de saturagio em
uma sociedade que percebe o insucesso dos seus projetos
originais e demanda o fim da verticaliza¢io das relagdes
entre cidadio e Estado, que havera de ser balizada através
de mecanismos juridico-objetivos de controle institucional
(espagos juridicos de critica), isto é, através da processu-
aliza¢io dos espacos publicos de criacdo, aplica¢io e in-
terpretacao do Direito Democratico em todas as fungdes
estatais (legislativa, judiciaria e executiva).

Delineado o marco tedrico inicial, o segundo ca-
pitulo versara sobre a incompatibilidade entre paterna-
lismo estatal e democracia pés-moderna, demonstrando
que medidas de estimulo e desestimulo de condutas sao
cotidianamente tomadas (ainda que de modo sutil) pelas
autoridades estatais, que, municiadas de um vicioso dis-
curso de que “é para o seu proprio bem”, mantém para
si o monopolio decisério nao apenas sobre o dever-ser,
mas também sobre os fins (escopos) a serem perseguidos
pela sociedade, a revelia de oportunidade de escolha aos
cidadaos, que se veem condenados a serem sempre os fa-
lados, mas nunca os falantes no discurso de constru¢ao das
decisoes juridicas. Para contrastar o déficit democratico das
posicodes paternalistas, sera tracado um paralelo entre trés
correntes tedricas que tratam da questdo do paternalismo
estatal, quais sejam o “paternalismo coercitivo”, a proposta
dos “nudges” (paternalismo libertario) e, por fim, a critica
radical ao “Estado baba”. No ensejo, serd sugerida a exis-
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téncia de uma estreita correlagido entre o paternalismo
estatal no Brasil e a precaria representatividade do cidadio
nos cenarios politico e juridico, haja vista que a mantenca
historica de um culto ao personalismo, a autoridade estatal e
ao proprio capital simbdlico dos ambientes publicos acaba
por propiciar um campo hostil as tentativas técnico-juridi-
cas de aproximacio do cidadio dos discursos de formagio,
interpretacio e aplicacdo do Direito - o que contribui
para eternizar a relacio de dependéncia entre o cidadio e
Estado, dificultando uma efetiva emancipagiao democratica.

O terceiro capitulo se aprofundara na nocio de exerci-
cio processual de Cidadania, eis que o processo democrdtico sera
conjecturado ndo mais como um instrumento disponivel a
jurisdi¢do para a obtenc¢io de seus fins ensimesmados, mas
como uma conquista tedrico-juridica constitucionalizada,
apta a garantir a possibilidade de fiscalizagao e participagao
isonomica do cidadio nos procedimentos discursivos de
construgio, interpretacio e aplicacio do Direito perante
todas as funcdes estatais (executiva, legislativa e judiciaria),
sendo certo que decisOes que sejam tomadas a partir de
espacos procedimentais nio demarcados pela processua-
lidade - como os espacos de império da consciéncia do
sujeito julgador - representam atos construidos em vazios
juridicos, aqui denominados microestados de excegdo.

O quarto capitulo circunscreve uma critica incisiva
ao instrumentalismo processual, apontando o déficit demo-
cratico de tal visao, que atribui ao juiz um papel-missio de
engenharia social, protagonizando a atividade de interpre-
tacdo, aplica¢do e construcio jurisprudencial do Direito,
ascendendo a condi¢dao de um pai-tutor, que fala em nome
de um bem comum presumido de cidadaos infantilizados,
silenciados pela propria condi¢do de jurisdicionados recep-
tores e expectadores das providéncias estatais. Aos discursos
de promocao da paz social pelo processo acoplou-se outro
discurso tio perigoso quanto: o da efetividade. Em nome
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da efetividade da promessa da utopica paz social pela juris-
di¢do, os instrumentalistas chegam a defender a possibili-
dade de maleabilidade de técnicas processuais garantidoras
da neutralidade do procedimento, em prol de abrir-se o
discurso ao subjetivismo do julgador como unica forma
de assegurar celeridade da funcio jurisdicional. Ainda no
quarto capitulo, a critica ao instrumentalismo recaira sobre
as tentativas de condicionamento comportamental dos ci-
dadios pela fun¢io jurisdicional (behaviorismo judicial), que
teria o escopo de educar e moldar o jurisdicionado (estado
emoldurante), estimulando e desestimulando condutas de
acordo com a consciéncia do julgador.

O quinto e pendltimo capitulo dedica-se a uma relei-
tura da legitimatio ad causam como uma técnica processual de
demarcagao do discurso de forma¢ao meritoria das decisdes.
A partir da conjectura de Povo como conjunto total de legiti-
mados ao processo (como sugere a teoria neoinstitucionalista
do processo), a legitimagio para agir passa a ser vista como
um mecanismo processual garantidor do exercicio da fala
processual ao cidadio sobre direitos de sua titularidade que
sejam postulados em espacos juridico-discursivos. Ou seja,
a legitimagao processual nada mais ¢ do que uma forma de
vedagdo do exercicio processual de Cidadania em nome de outrem,
uma técnica garantidora de voz ativa do cidadio no proce-
dimento. Por fim, com fundamento nas constatacdes sobre
a legitimacdo, o capitulo cuidara de apresentar a proposta
tedrica das agdes temdticas como meio procedimental ade-
quado a construcdo de decisdes que versem meritoriamente
sobre direitos difusos.

No capitulo sexto, serdo finalmente feitas considera-
¢oes criticas a respeito das medidas punitivo-pedagogicas
rotineiramente estabelecidas a partir de acoes individuais,
com destaque para as punitive damages. Assim, a hipotese
que sera defendida ¢é a impossibilidade de aplicacio dessas
medidas punitivo-pedagogicas a partir de procedimentos
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individuais, haja vista que - por serem tais medidas uma
questio concernente a sociedade como um todo, nio
podem ser impostas de maneira vertical ou solipsista pelo
juiz sem a oportunidade da fala processual aos legitimados
difusos. Sugerir-se-a, portanto, o procedimento difuso aos
moldes delineados pela teoria processual das a¢Oes tematicas
como espaco adequado de discussio democratica sobre a
aplicacido de eventuais medidas punitivo-pedagbgicas a
serem estabelecidas em uma determinada situacio fatica,
sem prejuizo da necessaria deliberacio procedimental le-
gislativa prévia a respeito.

Em suma, a proposta do presente trabalho é,a partir de
uma teoria do processo democratico, denunciar a caréncia
de espacgos juridicos garantidores de participagio isonomica
e fiscalizacdo da construcio, interpretacio e aplica¢io do
Direito pelo Povo, sugerindo uma releitura da legitimatio
ad causam como uma técnica processual apta a aproximar
o cidadido das decisdes que sejam pertinentes assegurando
a fala processual como mecanismo de exercicio de Cidadania.
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“[...] o Professor Joao Carlos argumenta, em um primeiro
momento, sobre como é possivel interpretar o saber do ins-
trumentalismo processual biilowiano, o qual ainda chama o
cidadao de “jurisdicionado”, como um acervo técnico de do-
minacao que submete o cidadao a uma infantilizacao forcada.
Mostra que, reduzidos a condicao de infans (aquele que nao
fala), os possiveis afetados pela decisao judicial sao sempre
impedidos de falar, porque a jurisdicao estatal, como ativi-
dade de diccao juridica pela autoridade, é que fala, por eles,
o direito que deverao obedecer. Esse & um dos argumentos
de que o livro ora prefaciado se utiliza para testar a hipéte-
se, nele suscitada, de que a versao da legitimatio ad causam
dos procedimentalistas tradicionais assujeita a cidadania,
no sentido de que considera o cidadao sempre como aque-
le que nao fala, como aquele que deve ser sempre falado.”
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