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Resumo: O presente artigo visa a analisar o acesso a Justica no Brasil sob a 6tica do Pensamento
Conservador. O passado de nossas Constituicbes evidencia ser da tradicdo brasileira a
consensualidade, o que parece ter sido esquecido hoje, sobretudo porque a Constituicdo Federal de
1988 elencou, expressamente, muito mais direitos do que deveres fundamentais. No entanto, ha,
também, deveres fundamentais, de modo que cada cidaddo deve exercer sua cidadania, valendo-se
das varias portas adequadas de solucdo de suas controvérsias. Cumprir esse dever fundamental
contribuira para que o direito fundamental de acesso a justica deixe de ser um “excesso a Justica” e,
assim, para que o meio adjudicado (processo) deixe de ser um atalho inadequado que tanto tem

contribuido para o crescente numero de processos em curso pelo Poder Judiciario brasileiro.
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Abstract: This article aims to analyze access to justice in Brazil from the perspective of
conservative thinking. The past of our Constitutions shows that the Brazilian tradition is one of
consensus, which seems to have been forgotten today, especially since the 1988 Federal

Constitution expressly listed many more fundamental rights than duties. However, there are also
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fundamental duties, so that every citizen must exercise their citizenship, making use of the various
appropriate ways of resolving their disputes. Fulfilling this fundamental duty will help ensure that
the fundamental right of access to justice ceases to be an "excess to justice” and, thus, that the
means of adjudication (litigation) ceases to be an inadequate shortcut that has contributed so much

to the growing number of lawsuits being filed by the Brazilian Judiciary.

Keywords: Access; Justice; Conservatism; Consensualism; Citizenship.

Sumadrio: 1. Introducdo; 2. Objetivos; 3. Metodologia; 4. Acesso a Justica; 5. Sobre como o
pensamento conservador pode ajudar na mudancga de mentalidade voltada a solucdo consensual de
conflitos. 6. Direitos e deveres fundamentais: duas faces da mesma moeda. Cidadania tutelada ou
cidadania a brasileira. Por que a gente é assim? Ode a uma cidadania madura. 7. Conclusé&o.

Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa a analisar 0 acesso a justica, no Brasil, ndo apenas como um direito
fundamental, mas também a partir do exame de outros direitos igualmente fundamentais. Foca nos
meios ndo-adjudicados de solucdo de conflitos, lembrando que € da tradicdo juridico-constitucional
brasileira a tentativa de conciliacdo prévia ao exercicio daquele direito de acdo. Ao se referir a essa
tradicdo e ao passado constitucional brasileiro, o trabalho traz a tona o Pensamento Conservador,
examinado profundamente & luz de seus canones cientificos e ndo conforme a conotacéo leiga que,
hoje, recai sobre ele, de maneira rasa e impropria. Metodologicamente, a pesquisa baseia-se em
bibliografia especializada sobre os temas, nacional e estrangeira, visando a concluséo de que, em se
observando as licbes e experiéncias que passaram pelos testes do tempo, no campo das solucdes
consensuais de conflito, forma-se uma cidadania plena, genuinamente madura, e ndo uma cidadania
tutelada, prépria de sociedades que se valem do Estado para tudo. Consequentemente, volta-se a
cultura da pacificacdo em preferéncia a cultura da sentenca (Watanabe, 2019), atualmente tdo

incrustada na mentalidade do operador juridico brasileiro.

2. OBJETIVOS
A partir de perguntas que estdo atreladas umas as outras -- “Como se acessa a Justica no

Brasil?”; “Por que tanto se acessa 0 Poder Judiciario brasileiro?”; “Por que o niUmero de processos
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que bate as portas do Poder Judiciario aumenta a cada ano?”’; “Acesso a justi¢a é s6 um direito sem
qualquer dever correspondente?”; “Por que ainda se tem uma mentalidade tdo voltada ao litigio?”;
“O que a tradicdo constitucional brasileira pode mostrar sobre nossas raizes de consenso?”; “O que
0 pensamento conservador tem a ver com tudo isso?”; “No Brasil, realmente, ha cidadania plena,
madura?” -, objetiva-se com este trabalho examinar, sob o prisma do Conservadorismo e de suas
ideias basilares (tradicdo e passado), qual a razdo de, no Brasil, 0 acesso a justica ter culminado
numa exploséo de litigiosidade.

Pretende-se demonstrar que o Direito patrio tem, sim, uma tradicdo de busca pela resolucéo
consensual dos conflitos, ao menos formalmente. Porém, essa tradi¢do, ao longo do tempo, foi
sendo deixada de lado e se passou a acreditar que o direito de acesso a Justica deveria ocorrer,
primordialmente, pela via adjudicatdria de solugcdo de controvérsias por meio do processo judicial
(jurisdicéo estatal).

Essa mentalidade voltada ao litigio vem servindo de combustivel para o progressivo
aumento de feitos tramitando pelo Poder Judiciario brasileiro, que se vé provocado a julgar varios
conflitos que bem poderiam ser resolvidos por vias ndo-adjudicadas (consensuais), as quais, mais
adequadas aqueles, eficientemente os resolveria — inclusive gerando pacificacdo nos planos social e
psicologico.

Visa-se, pois, a evidenciar que a Justica, por ter muitas portas, pode ser por outras acessadas
que ndo unicamente pela do processo judicial. Numa nagdo de cidaddos maduros, as pendéncias
devem ser resolvidas, também, pelo empoderamento das proprias partes em conflito, a fim de que
elas alcancem o consenso por si mesmas (autocomposi¢do), por vias apropriados, ou, quando

necessario, com o auxilio de um terceiro facilitador.

3. METODOLOGIA

O recurso metodoldgico aqui adotado foi a pesquisa bibliografica, utilizando-se 0 método
dedutivo e a abordagem analitico-interpretativa de obras especificas, nacionais e estrangeiras.
Secundado nisso, o trabalho tem por meta analisar o acesso a Justica a luz dos usos que foram
consagrados através dos tempos, especialmente em vista de previsdes constitucionais preteritas,

quase sempre voltadas a forma autocompositiva de resolucéo de controvérsias.

4. ACESSO A JUSTICA
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Acesso a Justica é o principio “segundo o qual se confere a todo individuo o direito de exigir
do Estado uma tutela jurisdicional efetiva e adequada”, entendendo-se por “adequada” aquela tutela
“que mais se ajusta ao interesse da parte” (Silva, 2021, p. 30).

As pessoas acessam a Justica porque entram em conflito. Conflito “é a situacdo na qual duas
ou mais pessoas divergem sobre interesses, necessidades, ideias ou objetivos que consideram
incompativeis”. Ele deriva de vérias causas (escassez de recursos ou de bens, interesses colidentes
etc.) e tem por caracteristica marcante a contraposi¢do ou resisténcia, sem o que ndo existe (Chiesi
Filho, 2020, p. 25).

Mas o conflito ndo é anormal. Pelo contrério, o dissenso € naturalmente surgido em
sociedades democraticas pluralistas, heterogéneas e multifacetarias, em que discordar é essencial
para 0 exercicio da tolerancia e o convivio com a diversidade (Franco, 2016, p. 24), afinal, “os
litigios sdo construcBes sociais” resultantes de um “contexto de interacfes” em que individuos e
grupos “demonstram percepcOes diferentes das situacdes de litigio e niveis de toleréncia diferentes
perante as injusticas” (Santos; Marques; Pedroso, 1996, p. 50-56).

O “modo como o conflito afeta as pessoas” (Silva, 2013, p. 104) é que destaca seu lado
“negativo”, mas, se olharmos a fundo o tema, sob lentes socioldgicas, perceberemos que o conflito
é um fendmeno inerente ao ser humano (Silva, 2013, p. 103) e ao convivio social (Pena, 2020, p.
111), impulsionando a prépria evolugdo. Logo, a partir dessa percepcdo de naturalidade do conflito,
concebe-se que, também, tem um lado “positivo”, focado na capacidade — também inerente ao
homem — de equacionar suas divergéncias e de se repacificar. (Azevedo, 2013, p. 41).

Quando sujeitos ndo conseguem, entre si, solver o conflito, e para se evitar que se resolva
com base na forca, um terceiro geralmente é chamado a intervir de modo impositivo. Tem-se ai a
heterocomposic¢do, que ¢ o “modo de resolucdo de problemas juridicos em que um terceiro
determina a solucao do problema” (Didier Jr. e Fernandez, 2024, p. 187).

A heterocomposicdo pode ser realizada por diferentes sujeitos (tribunais administrativos,
arbitros, tribunais desportivos etc.) e, quando preciso, pelo Poder Judiciario, o qual,
cronologicamente, foi o primeiro Poder que apareceu na sociedade, porque necessario a administrar
conflitos antes mesmo da existéncia de leis (Poder Legislativo) e de um gestor (Poder Executivo)
(Lessa, 2022, p. 1). Assim, com base na lei, o terceiro deve “promover algo, mais proximo possivel,
de uma harmonia da sociedade, calibrando as dissonéncias das relagdes sociais mediante alguma
forma de regulacdo” (Silva, 2013, p. 117).
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No entanto, a autocomposic¢do — quando as partes alcangcam a resolucdo consensual por elas
préprias, sem que haja imposicdo de vontade delas préprias ou de terceira pessoa — também é
consagrada como norma fundamental do processo civil (CPC, art. 3°, 882° e 3°), sendo atribuido ao
Estado o dever de incentiva-la (Didier Jr. e Fernandez, 2024, p. 187). A despeito disso, no Brasil, a
heterocomposicéo judicial tem sido preferida em relacdo a autocomposigéo.

Com um certo grau de tradicionalismo, 0 acesso a justica, no Brasil, tem se identificado com
o direito ilimitado de acdo perante o Poder Judicidrio, culminando em excesso de acesso a
jurisdicdo estatal (Franco, 2021, p. 54-55). O cidaddo que se vé em conflito, de pronto, ajuiza uma
demanda, provocando o Estado-Juiz para que o resolva. Isso € fruto de uma interpretacdo do artigo
59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) (Didier Jr. e Fernandez, 2024, p. 274).

Ha uma explicacéo historica para isso.

A Constituicdo de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito no Brasil e, com isso,
institucionalizou-se uma forma de reacdo contra todos os abusos do periodo ditatorial que Ihe
antecedeu, incluida macica supressao de direitos fundamentais. Quando promulgada, a “sociedade
ansiava por um Estado que Ihe assegurasse uma série de direitos negados por mais de duas décadas”
e “o debate se concentrou nos direitos dos cidaddos, com pouca atencdo as suas obrigacdes.
Imaginou-se um Estado provedor, como um grande pai” (Kelman, 2019, p. 233). Entdo, “sob o
clima ufanista” da democracia, a “nova” Constituicdo foi “prodiga em direitos” e “garantias”, mas
“maodica em deveres” (Nalini, 2019, p. 31), tanto que, se lida com atencdo, perceber-se-a4 que as
palavras “garantia” e “direitos” superam, em muito, a previsdo literal de “deveres” atribuidos aos
cidadaos (Villa, 2011, p. 127).

Justifica-se, pois, que “os direitos fundamentais carregam a marca da historicidade” (Didier
Jr. e Fernandez, 2024, p. 277), inclusive o direito de acdo, voltado, amiude, contra abusos do
proprio Estado (Sousa, 2021, p. 170). Acreditou-se, quanto a tal direito, que qualquer pessoa
poderia, em qualquer circunstancia, acionar o Poder Judiciario, tendo, assim, “o seu dia na corte”
(Didier Jr. e Fernandez, 2024, p. 274).

O tempo passou e essa crenca culminou na “atual crise da Justica”, reflexo inesperado e
direto de um “problema de natureza cultural” e de um progressivo carater litigioso da sociedade
brasileira contemporanea, gerando uma cultura juridica demandista (Franco, 2011, p. 482).
Resultado: 0 excesso de acesso a jurisdicdo estatal colapsou o sistema de Justica prestado pelo
Poder Judiciério (Silva, 2021, p. 66-67).
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Tem-se, aqui, um paradoxo: a0 mesmo tempo em gue 0 POVO se conscientizou e se educou
sobre o direito de acéo, o fez pela via judicial, como se fosse a prima ratio, culminando em uma
“explosdo de litigiosidade” (Mancuso, 2019, p. 25). S6 no ano de 2024 (ainda em curso), 35,3
milhdes de novos processos chegaram ao Judiciario brasileiro, segundo dados do levantamento
“Justica em Numeros 2024” do CNJ, o que é muita coisa, principalmente se se levar em conta que a
populacdo brasileira atual é de, aproximadamente, 203 milhdes de pessoas.

Isso gera a percep¢do que, no Brasil, tudo — ou quase tudo — desemboca no Judiciario. De
acordo com Barroso (2020, p. 205-206), ha a “judicializacdo da vida”, uma espécie de
“hiperjudicializacdo”. Todavia, 0 sistema de Justica ndo consegue dar vazdo a toda a demanda,
tornando-se moroso e ineficiente, e acaba por premiar quem ndo tem razao e consegue procrastinar
longamente o desfecho do processo, sobretudo no @mbito de uma litigiosidade propositadamente
repetitiva por alguns tipos de litigantes (Franco, 2021, p. 107-130).

Definitivamente, é preciso ndo mais confundir “acesso & justica com facilidade de litigar”,
mesmo porque a propositura de uma agéo tem profundas implicagdes de ordem pessoal e econdmica
(Marinoni, 2022, p. 130). O acesso qualificado a uma ordem juridica justa ndo equivale a um
excesso de acesso a jurisdicdo estatal, na medida em que a garantia constitucional do acesso a
justica (art. 5°, XXXV, CF) ndo se coaduna com uma interpretacdo distorcida, como se
inafastabilidade da tutela jurisdicional significasse inundacdo de demandas perante o Poder
Judiciario (Franco, 2021, p. 54-55).

O acesso a Justica como um “excesso de acesso” resulta, também, no encarecimento de seu
custo em razdo da necessidade de aumento da infraestrutura e do numero de servidores e
magistrados (Latif, 2022, p. 94), ficando o Judiciério obrigado a arcar com os custos de demandas
que se aventuram a “sorte judicial” (Marinoni, 2022, p. 131). Diante do “acumulo despropositado
de servico”, a Justica, cada vez mais cara, torna-se gradativamente mais lenta e destituida de
capacidade de dar resposta adequada aos conflitos até ali trazidos (Latif, 2022, p. 94).

Ao lado de cidaddos com muitos direitos e poucas responsabilidades no cumprimento de
seus deveres, e de partes — sobretudo repeat players — que fecham os olhos para a necessidade de
uma litigancia responsavel, o préprio Poder Judiciario fomenta o excesso de litigiosidade. Quando
mais servidores sdo contratados e mais predios de foruns sdo construidos para comportar mais
processos, nutre-se a sensagao de que a Justica estd preparada para receber mais e novos feitos, algo
do tipo: “cidaddos, podem vir, que estamos preparados para atender a todas as demandas!” (Duarte,

2020, p. 54). Assim procedendo, o proprio Judiciario da palco a “ubiquidade da justica”, que acaba
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“estimulando o demandismo judiciério” e transmuda o direito de acdo em uma espécie de “dever de
acdo” (Mancuso, 2019, p. 235), quer dizer, incute na mente da populagdo que, para proteger seus
direitos, a via judicial ha que ser a primeira ou a principal. Em suma, “todos fazem parte da
confusdo sem se dar conta” (Latif, 2022, p. 95).

Mas essa ideia “historica” do direito de acesso a Justica ndo mais se sustenta diante de um
sistema moderno de Justica Multiportas, muitas vezes mais adequado a solugdo dos conflitos
(Didier Jr. e Fernandez, 2024, p. 277). Quando se fala em *“acesso a ordem juridica justa”
(Watanabe, 2019, p. 3), pretende-se dizer que *“o exercicio da fungdo jurisdicional ndo é
exclusividade do Poder Judiciario” (Sousa, 2021, p. 53) e, dessa maneira, a ideia de “monopdlio da
jurisdicdo do Estado-Juiz é um mito que deve ser urgentemente superado” (Ribeiro, 2021, p. 195).

Urge que todos se mobilizem em prol da adocéo das vias extrajudiciais. Isso, alias, esta no
artigo 3.°, caput e paragrafos 2.° e 3., do CPC. Do magistrado moderno e comprometido espera-se
mais do que o exercicio de sua funcdo ordinaria de julgar: exige-se dele um “engajamento” em prol
“da composicéo justa dos conflitos” (Mancuso, 2020, p. 137), isto €, um juiz conciliador (settlement
judge), e ndo um juiz contencioso (trial judge) (Galanter, 1985, p. 1), também focado no
gerenciamento de demandas e seus adequados meios de solucgéo (Silva, 2019, p. 208).

O juiz tem o dever de, em cooperacdo com as partes (CPC, art. 3°, 883° e 6°), esclarecé-las
quanto as formas mais adequadas de solugdo de suas controvérsias, que muitas vezes nao se
confunde com a heterocomposicéo judicial. Assim agindo, ele assume seu papel de “gerenciador do
conflito”, corroborando, definitivamente, “a ideia de um Estado-Juiz minimalista” (Pinho, 2022, p.
23) e, consequentemente, a deseja concretizacdo do inciso XXXV do art. 5° da CF, art. 3°, caput, do
CPC e art. 1° da Resolucdo n. 125 do CNJ — normas que integram, no Brasil, “um microssistema
juridico de incentivo normativo ao emprego dos meios adequados de solucdo de conflitos” (Franco
2021b, p. 427). Deve-se colher do direito estadunidense a “cultura juridica” do “desestimulo a
judicializacdo das controvérsias” como “resposta a explosdo de litigiosidade” (Franco, 2021a., p.
430), trocando-se a “cultura da sentenca” pela “cultura da pacificagédo” imediatamente (\Watanabe,
2018). Por tudo isso é que se faz uma “proposta de releitura do principio do acesso a Justica”
(Gajardoni, 2021, p. 162).

Né&o se desconhece que 0 acesso a justica sempre enfrentou obstaculos, tanto que Cappelletti
e Garth (1988, p. 31) propuseram “solucbes praticas para os problemas” correspondentes,
resumindo-as em “trés ondas”, dentre as quais aquela voltada a simplificacdo dos procedimentos e a

Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
v.10 | n. 1| p. 77 — 97| Jan/Jul. 2024.
83



Y

L3

Marcelo Veiga Franco
Augusto Vinicius Fonseca e Silva

utilizacdo de formas privadas ou informais de solucéo de conflitos (Nunes et al., 2020, p. 364-365).
Sublinhe-se, porém, que Capelletti “ndo chancelou uma oferta prodigalizada da justica, de que, pelo
acesso se permitiria tudo e qualquer coisa” (Duarte, 2020, p. 79). Na verdade, ele defende a garantia
de acesso a justica aqueles que verdadeiramente dela precisam, de forma que, 0 que se tem visto
amitde € a “subversdo de conceitos quanto ao acesso a justica, manejando-a como forma de
prestacdo priméria do Estado”, quando, por outro lado, “a justica ndo deve ser concebida como a
cura para todos os males” (Duarte, 2020, p. 79).

Apdbs o Projeto de Florenca, uma “quarta onda” foi adicionada as outras trés fora outras
“ondas” de acesso a Justica que vém surgindo, como “quinta onda” (voltada a “remocdo de débices
intraestatais”, com a solugdo de conflitos por organismos internacionais), e a “sexta” (cujo foco é a
“remocdo de obstaculos tecnoldgicos™), sobremodo diante da existéncia dos online despute
resolutions (ODRs) (MAIA, 2022, pp. 311-321).

Kim Economides, que trabalhou com Cappelletti naquele Projeto (Ferraz, 2010, p. 82),
idealizou a “quarta onda”, que tem a ver com “0 acesso dos operadores do direito (inclusive 0s que
trabalham no sistema judicial) a justica” e “expde as dimensdes ética e politica da administracdo da
justica”, indicando “importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional, como
para o ensino juridico” (Economides, 1999, p. 72). A partir disso, propde ele “redirecionar” os olhos
dos operadores do direito no sentido de uma “mudanca da mentalidade dos operadores do direito e
do ensino juridico”, que passa a ser “questdo central na consolidacdo do acesso a Justica, uma vez
que pode propiciar o progresso e a solidificacdo das demais ondas” (Ferraz, 2010, p. 83).

Essa “mudanca de mentalidade”, alias, sempre foi defendida por Kazuo Watanabe, que bem
insiste na necessidade da substituicdo da *“cultura da sentenca” pela “cultura da pacificacdo”
(Watanabe, 2019, p. 47-49; 65-73). Ainda hoje, muitos profissionais foram e sdo adestrados para
litigar e escolas de Direito tinham (e algumas ainda tém) o habito de preparar os seus alunos para o
litigio, inculcando-lhes erroneamente a ideia de que conciliar é para “fracos”.

Esse quadro pbe em voga “a necessidade, na educagdo juridica, de transicdo do paradigma
de formacdo adversarial para o cooperativo, como caminho necessario para a efetivacdo do acesso a
justica no Brasil” (Orsini e Costa, 2016, p. 25), com a “superacdo de uma cultura juridica de
excessiva valorizacdo do processo judicial como modelo preferencial de resolucdo de problemas
juridicos” (Didier Jr. e Fernandez, 2024, p. 804). E imperioso e urgente “o estimulo a adogao, desde
0 inicio do curso [de Direito], de um modo de pensar que adote como premissa a existéncia de um

sistema de justica multiportas” (Didier Jr. e Fernandez, 2024, p. 804).
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E o germe para tanto, além do porvir, é extraido também do nosso passado e das tradi¢des
das Constitui¢Oes brasileiras. Sim, a tradigéo constitucional do Brasil — por mais surpreendente que

isso pareca — idealiza uma nagdo com os olhos voltados para o incentivo a autocomposicao.

5. SOBRE COMO O PENSAMENTO CONSERVADOR PODE AJUDAR NA MUDANCA
DE MENTALIDADE VOLTADA A SOLUQAO CONSENSUAL DE CONFLITOS

Muito do que se tem falado hoje sobre “ser conservador”, em linguagem leiga e popular, ndo
tem, absolutamente, nada a ver com o0 auténtico pensamento conservador, cujas bases sdo
construidas cientificamente.

“O que é conservadorismo?” “Existe essa resposta?” (Morgado, 2024, p. 9).

Realmente, “sdo mais as ddvidas do que as anuéncias quando ponderamos se é possivel
responder a pergunta” acima (Morgado, 2024, p. 9), de modo que, deveras, “ndo € facil definir o
que seja o Conservadorismo”, que € mais um “estado de espirito” que faz com que “a atitude
conservadora seja instintiva” (Scruton, 2022, p. 7), mais do que um “sistema racionalmente
fundado” (Torres, 2016, p. 39).

Enquanto filosofia eminentemente politica, o Pensamento Conservador foi gestado no bojo
de trés grandes revolugdes: a Revolucdo Gloriosa de 1688, a Revolugcdo Americana que terminou
em 1783 e a Revolucdo Francesa de 1789. Esses marcos revolucionarios talharam todos os
movimentos conservadores havidos desde entdo (Scruton, 2022, p. 7).

Particularmente em relacdo a Revolucdo Francesa, o Conservadorismo representou uma
resposta reativa a tudo o que a queda da Bastilha significou (Escorsim Netto, 2011, p. 37-38), tendo
cabido a Edmund Burke escrever a “obra-mae” do “pensamento conservador” (Reflexions on the
Revolution in France, de 1790), exatamente em tal contexto temporal. Trata-se de um verdadeiro
“manifesto da contrarrevolucdo” (Burke, 2014), um “poderoso tratado contra a Revolugdo de 1789
e que inaugurou, pelo menos na cultura politica anglo-saxénica, uma tradicdo conservadora
moderna” (Coutinho, 2021, p. 9). Saliente-se, porém, que ele mesmo, Burke, nunca empregou o
termo “conservador”, haja vista que, na sua época, tal ndo era um termo da politica (Kirk, 2021, p.
371). Fala-se, pois, em uma “disposi¢do conservadora”, como uma forma de “usar e desfrutar aquilo
que esta disponivel, em vez de desejar ou procurar outra coisa” (Coutinho, 2014, p. 21).

Segundo Oakeshott (2020),

““ser conservador é (...) preferir o familiar ao estranho, preferir o que ja foi tentado a
experimentar, o fato ao mistério, o concreto ao possivel, o limitado ao infinito, o que esta
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perto ao distante, o suficiente ao abundante, o conveniente ao perfeito, a risada
momentanea a felicidade eterna” (Oakeshott, 2020, p. 117-118).

Percebe-se do exposto que, sob a dtica conservadora, “o passado, longe de ser idealizado, é
o reservatorio do capital de experiéncias da sociedade, que permite aos homens preservar no
presente as tradicdes mais profundas que emergiram naturalmente e que sobreviveram aos testes do
tempo” (Scruton, 2015, p. 12). “Passado” e *“tradicdo” sdo temas centrais do Pensamento
Conservador, que “significa a politica da prudéncia e dos usos consagrados” no passado e que, por
isso, alcaram o posto de tradicdo (Kirk, 2021, p. 372).

Realmente, “o passado jamais morre completamente para o0 homem. O homem pode muito
bem o esquecer, mas continua trazendo-o consigo” (Coulanges, 2009, p. 13). O passado “é
considerado uma for¢a” e “ndo um fardo com que o homem tem de arcar e de cujo peso morto 0s
vivos podem ou mesmo devem se desfazer em sua marcha para o futuro” (Arendt, 2022, p. 54). O
homem *se insere no tempo”, cujo “fluxo indiferente” triparte-se em “passado, presente e futuro”
(Arendt, 2022, p. 55). Existe, portanto, a “necessidade de se estudar as mais velhas crencas dos
antigos para conhecer as suas institui¢cdes” (Coulanges, 2009, p. 13).

Ja por tradicdo entende-se o “valor estabelecido e duradouro que 0s conservadores
procuram identificar e preservar”, de modo que “o conservadorismo € uma luta pela tradigéo [...],
uma busca exigente daquilo que deve ser preservado” (Fawcett, 2021, p. 431). Tradicéo é o “ato de
transmitir ou entregar, transmissao oral de lendas, fatos, valores espirituais etc., através de geragoes.
Do lat. traditio -onis” (Cunha, 2015, p. 79). Sob um viés filosofico, é a “cadeia sagrada que liga os
homens ao passado, conserva e transmite tudo o que foi feito pelos que os precederam”
(Abbagnano, 2020, p. 1150).

Logo, tradicdo e passado, vistos por lentes conservadoras, focam no presente e no futuro,
mas sempre com os olhos no retrovisor do passado.

O conservador prefere a estabilidade e a continuidade na evolucdo do Direito e da Justica,
porque sdo produtos de uma longa experiéncia social, de séculos de experimento, reflexdo e
sacrificio (Kirk, 2013, p. 87). Tal estabilidade sé restou alcangada porque passou pelos “testes do
tempo” (Scruton, 2015, p. 12) e pela “consagracdo pelo uso”, o que, alids, € um dos seis canones do
pensamento conservador: a “fé no uso consagrado” (Kirk, 2020, p. 86-87).

Se tais institutos e instituicGes consolidaram-se, ndo podem ser, simplesmente, esquecidos e
relegados ao limbo, afinal, “a permanéncia em uma sociedade”, afirma Scruton, é “formada por

aqueles valores e interesses duradouros que nos dao estabilidade e continuidade” (Kirk, 2021, p.
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112) e, “sem permanéncia, as fontes do grande abismo sé&o rompidas e a sociedade cai na anarquia”
(Kirk, 2013, p. 87). A evolucdo do conhecimento juridico, portanto, é preferencialmente construida
por um processo histdrico reconstrutivo de tutela da ordem constitucional, e ndo por rupturas das
conquistas democraticas.

Dai porque, para o Conservadorismo, uma mudanga abrupta no que esté estabelecido pode
ndo ser salutar e, sim, retrocesso que atesta uma “conflagracdo destruidora, em vez de tocha do
progresso”. E claro que a sociedade muda e deve se modificar, pois a mudanca é prudente e é o
meio da preservacdo social (Kirk, 2013, p. 87), mas a conduc¢édo temporal dessa mudanca é ponto
chave para que ela ocorra de forma natural em prol da seguranca juridica.

O Conservadorismo ndo se opde as mudancas e, por isso, é diferente do “conservantista”,
que é quem “defende a conservacdo pela conservacdo” (Garschagen, 2023, p. 19). Igualmente,
difere-se do “imobilista”, que “ndo aceita qualquer espécie de mudanca e pretende que a situacao
atual se mantenha sem qualquer modificacdo”. Distingue-se, ainda, do “reacionario”, que € quem
“reage” contra tudo do presente, que “nega o tempo” e, se pudesse, faria com que “o rio volte a
fonte” e que “a arvore retorne a condicdo de semente” (Torres, 2016, p. 40). O reacionario € um
“saudosista utépico” (Coutinho, 2014, p. 24-25), tem ojeriza do presente, busca ressuscitar o
passado, imobilizando-o para um futuro eterno.

Para o Conservadorismo, as mudancas existem e devem ser naturalmente absorvidas, mas de
modo que tragam beneficios ao todo social. Entre “uma instituicdo tradicional e ja conhecida por
funcionar razoavelmente bem e uma instituicdo personalizada e de qualidades desconhecidas, ¢
mais sabio preferir a antiga e ja testada a nova e ndo testada” (Kirk, 2021, p. 115). Logo, 0 que 0
Pensamento Conservador considera perigosa é a mudanca abrupta, a ruptura repentina com 0s Usos
e interesses consagrados pelos testes do tempo (Kirk, 2021, p. 113).

Em suma, o Conservadorismo € a “negacdo de projetos utopicos” que se baseiam em
abstragdes (isto €, em projetos ndo praticados e testados ao longo do tempo) e que, por meio de
revolugOes (Bonavides, 2023, p. 406-409, ensejam mudar e remodelar o homem e a sociedade
artificialmente (Garschagen, 2023). Por isso € que o Pensamento Conservador reconhece que as
mudangcas sociais, para serem justas e validas, ndo podem quebrar a continuidade entre o passado e
o futuro (Torres, 2016, p. 40).

Isso tudo tem a ver com a evolugdo do Direito, ja que, ainda hoje, é forte o respeito a

tradicdo nos meios juridicos e seus operadores, ndo raro, Sdo pessoas conservadoras, avessas a
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mudangas abruptas no dia a dia, tanto que, ao se valerem da jurisprudéncia e dos precedentes,
sinalizam que a interpretacdo da lei é correta por ter sido considerada correta no passado. Enfim, o
Direito € conservador e “é muito eficiente, mesmo no Direito atual, argumentar com razdes que
embutem esse puro conservadorismo” (Coelho, 2021, p. 87).

Nessa esteira de olhar para tras, chega-se a nossa primeira Constituicdo, a Imperial de 1824,
e que, ha pouco, completou 200 anos. Foi “a que por mais tempo permaneceu em vigéncia” entre as
sete Constituicdes que tivemos (Villa, 2011, p. 23). Em seu artigo 161 previa: “sem se fazer constar
que se tem intentado o0 meio da reconciliacdo, ndo comecara processo algum” (Watanabe, 2019, p.
67). O mesmo também esta em seu artigo 160, quando faz mencdo a arbitragem.

Esse idedrio se repetiu em quase todas as Constitui¢des seguintes (1934, art. 4°; 1946, art. 4°;
e 1967, art. 7°) e Miranda (1967, p. 573), ao comentar este artigo 7° da Constituicdo de 1967,
denominou de “adequados” os meios ndo-adjudicados de solucdo de conflitos, como se a antever a
forma como, hoje, devem 0s meios consensuais serem vistos, quer dizer, ndo como meros “meios
alternativos”, mas como meios “adequados” de solucdo de disputas.

Percebe-se, pois, que a autocomposicdo esta presente na tradicdo das Constituicdes
brasileiras, culminando na Constituicdo Federal de 1988, de cujo preambulo se extrai a institui¢éo

de um Estado Democrético comprometido com “a solugdo pacifica das controvérsias”.

6. DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS: DUAS FACES DA MESMA MOEDA.
CIDADANIA TUTELADA OU CIDADANIA A BRASILEIRA. POR QUE A GENTE E
ASSIM? ODE A UMA CIDADANIA MADURA

Além dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988 — cujas raizes historicas
ja foram analisadas acima —, também ¢é possivel afirmar que os cidad&@os brasileiros possuem
deveres fundamentais, cujos fundamentos sdo os mesmos daqueles, dentre os quais a cidadania
(Oliveira, 2022, p. 328). Aliés, a leitura do Capitulo | do Titulo Il da CF/88, permite ver, com
clareza: “Dos Direitos e dos Deveres Individuais e Coletivos”. Logo, direitos e deveres
fundamentais formam o “estatuto constitucional”, com liberdade e responsabilidade individual e
social atribuidos as pessoas.

Deveres fundamentais sdo posicGes subjetivas passivas caracterizadas por condutas
negativas ou positivas que a Constituicdo, mediante normas expressas ou implicitas, dirige as
pessoas, a coletividade e ao Estado, sendo que, quanto aquelas, funcionam como “desvantagens”

no confronto com os outras. Compreendem vinculos a vontade e sacrificios em prol de alguém ou
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do interesse coletivo. Nessa perspectiva, “ligam-se a filosofia de cidadaos virtuosos dotados ndo sé
de direitos, mas de espirito comunitario”. (Salles, 2023, p. 110-111).
Os deveres, portanto, devem ser tratados juntamente com os direitos, ao lado, na mesma

importancia, sem subalternizacdo dos deveres aos direitos (Oliveira, 2022, p. 329). Frise-se: “0
texto constitucional ndo contém palavras vas, de modo que, se o legislador constituinte anunciou
expressamente que pensavam em um capitulo de direitos e deveres, possivel concluir que ha
efetivamente deveres no seio das normas positivadas no capitulo, mesmo que sejam deveres
implicitos” (Fontana, 2023, p. 143).

Da interacdo entre direitos e deveres resulta uma reciproca autolimitacdo. O titular de direito
a liberdade também possui deveres. Nao a toa, Norberto Bobbio advertiu que direito e dever sdo
COmo 0 Verso e o reverso de uma mesma moeda (Fontana, 2023, p. 98).

Portanto, ndo ha direitos sem deveres, e ndo ha deveres sem direitos.

O cumprimento dos deveres pelos cidaddos é pressuposto da existéncia e do funcionamento
da sociedade. Sem o cumprimento dos deveres, os direitos ndo podem ser assegurados, nem
exercidos. Por outro lado, ndo ha& deveres sem direitos, sobremodo num Estado de Direito
democratico, que ndo condiz com um regime unilateral de deveres: “se um regime unicamente de
direitos € inexequivel, pois ndo haveria ninguém para cumprir o dever correlato ao direito”, “um
regime unicamente de deveres seria autoritario e contrério ao Estado Democratico” (Fontana, 2023,
p. 121). Vé-se dai que direitos e deveres ndo constituem dominios sobrepostos e possuem entre si
uma relacéo intrinseca de conexao funcional.

Logo, uma sociedade e um pensamento juridico maduros devem levar em conta essa
dualidade direitos-deveres, tanto assim que “direitos tém por fundamento ético-juridico os deveres e
como fundamento historico-social as necessidades” (Fischer, 2019, p. 157). Consequentemente,
pode-se afirmar que “a violacdo dos deveres tem como consequéncia a mesma dimensao daquela
decorrente da violagdo dos direitos” (Fischer, 2019, p. 157).

Sem embargo, no Brasil, a elevacdo dos direitos pds-democratizagdo acabou gerando nos
cidaddos uma mentalidade voltada a crenca de que tém varios direitos, mas poucos deveres.

Todavia, cidadania é “o direito de ter direitos” (Dimenstein, 2012, p. 13), mas estes
pressupdem o cumprimento de deveres. Ndo sem razdo, afirmou-se que o “status de cidadania
implica numa situacdo juridica subjetiva, consistente num complexo de direitos e deveres”

(Bonavides, 2001, p. 77) Dito de outra forma, a cidadania, significando “pertencer o homem a
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comunidade”, traz consigo sua “constelacdo de direitos e o0 seu quadro de deveres” (Torres, 2001, p.
251). Assim, levar a sério 0 “exercicio da cidadania” pressupde também falar ndo s6 em direitos,
mas também sobre “individuos que cumprem seus deveres” (Latif, 2022, p. 16).

Numa resumida equacdo, teriamos: cidadania = exercicio de direitos + cumprimento de
deveres.

No entanto, infelizmente no Brasil a cidadania ainda é frouxa e é uma das pec¢as do quebra-
cabeca de baixo crescimento e progresso social (Latif, 2022, p. 16). E isso ndo € de hoje. Lembra
Eduardo Bueno que, desde a Constituicdo de 1824, a cidadania pressupde a interdependéncia entre
direitos e deveres, mas, desde sempre, continuamos como um povo que tem pouca consciéncia de
seus reais direitos e pouca disposicao para cumprir seus deveres (Bueno, 2020, p.29).

Ainda que possa ndo existir uma relagdo de simetria absoluta entre direitos e deveres?, é
inexoravel que entre eles vige uma relacdo de “mdtua limitagdo” (Fontana, 2023, p. 122), de
“limitacdo do conteudo dos direitos pelos deveres” e de “limitacdo do conteudo dos deveres pelos
direitos” (Fontana, 2023, p. 122), como se a propugnar que o contetdo politico dos deveres
fundamentais contraria o individualismo dos direitos fundamentais e lembrar aos individuos que
eles ndo tém apenas direitos, mas também deveres. Isso é cidadania madura.

A cidadania requer sentimento comunitario, participacdo ativa e responsavel pela construcao
de uma realidade social, a qual s6 se forma com o cumprimento de deveres e 0 exercicio ndo-
abusivo de direitos. A cidadania é uma conquista: ndo se nasce cidaddo, torna-se cidaddo e, no
arduo processo de construcdo da cidadania, a educacédo € fundamental (Alvim, 2019, p. 46).

Numa sociedade madura, espera-se que o0 cumprimento de deveres, assim como 0 exercicio
de direitos, ocorra sem que se precise invariavelmente do Estado, afinal, “uma sociedade avancada
ndo busca incansavelmente a interveniéncia estatal para solucdo de seus conflitos e ndo nega a
possibilidade do dialogo harmoénico e urbano para solugdo de seus conflitos (terceirizacdo de
demandas)” (Duarte, 2020, p. 76, nota n.129). Nas palavras de Carnelutti, o progresso da civilizagdo
produz “menos necessidade do Direito para atuar a solugdo pacifica do conflito” (2000, p. 62-63).

No campo da solugdo dos conflitos, a intervencdo do Estado-juiz ndo € imprescindivel em
todos os casos, especialmente naqueles em que o consenso € possivel previamente e inclusive na

esfera extrajudicial. O Poder Judiciario ndo € um elixir para a solucao de qualquer discordia.

3 Segundo Canotilho (2003), ha entre direitos e deveres uma relacdo de “assinalagmaticidade™ ou de assimetria, até
mesmo para que se oportunize “uma condicao necessaria de um ‘estado de liberdade’” (Canotilho, 2003, p. 533).
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O desvirtuamento brasileiro no exercicio do direito de acesso a Justica, formando essa
criticavel “cultura demandista” de excesso de provocacgdo a jurisdicdo estatal, representa “a face
mais atrasada do exercicio da cidadania”, pois fomenta “o desentendimento entre as partes,
afastando-as uma da outra (desestimulando a pacificacdo) e prolongando a solugcdo para o caso
concreto”, com o consequente abarrotamento do Judiciario com demandas que deveriam — e,
certamente seriam — solucionadas pelas vias ndo-adjudicadas e em espacos extrajudiciais (Duarte,
2020, p. 76).

Essa “cidadania a brasileira” é formada um ndmero alto de “cidaddos néo-praticantes” de
direitos de modo responsavel e que se abstém do cumprimento de deveres (Mae, 2016, p. 167, 169,
170), sem nocdo de comunidade e solidariedade, de pertencimento ao local em que se vive, de ética
coletiva e politica, que ignora que “pablico ndo é aquilo que é de ninguém, mas sim aquilo que é de
todos” (Cortella et al., 2016, p. 88). Ocorre que, quando todas as questdes da vida em sociedade
acabam no Poder Judiciario, o resultado ndo pode ser outro que ndo uma sociedade de litigiosa, em
que o cidadao acaba subjugado em suas autocapacidades, ja que ele mesmo delega ao Judiciario a
resolucédo de todos os seus problemas.

Uma sociedade ainda imatura como corpo coletivo e solidario, que “espera muito do Estado
e pouco de si mesmo”, em que “ha queixas o tempo todo” (Cortella et al., 2016, p. 53-54), em que
“0 brasileiro se coloca na condi¢do de beneficiario do Estado e ndo como agente do Estado”
(Cortella e Ribeiro, 2021, p. 43).

Muitas vezes, o cidadao brasileiro “se vé como parte do problema, mas ndo da solucéo. Ele
considera o Estado corrupto, mas se coloca como dependente dele” (Cortella e Ribeiro, 2021, p.
43), numa espécie de “cidadania tutelada (Passos, 2014, p. 380 e 385), em que 0s cidaddos deixam
de participar e ndo assumem responsabilidade na solucdo dos seus proprios problemas, mas, em
contrapartida, séo dependentes do Estado (Cortella et al., 2016, p. 54-55).

Essa situacdo, gravissima, atravanca o progresso e 0 amadurecimento do pais e gera graves
prejuizos a prestacdo do servigo publico jurisdicional e a busca pela Justica, bem como vulneragdo a
construcao de uma cidadania plena e madura em que as pessoas sejam capazes de resolver boa parte

dos seus proprios problemas.

7. CONCLUSAO
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O germe da mentalidade autocompositiva remonta ao passado, a nossa primeira
Constituicdo, 14 de 1824, e perpassa por todas as outras.

Por que, entdo, ndo olhar no retrovisor e retomar essa ideia de que “é conversando que a
gente se entende?”.

Ha& que se conservar essa heranga constitucional brasileira voltada a consensualidade. Afinal,
se j& estd plantada em nosso passado a semente da solucdo ndo-adjudicada de conflitos - e isso
passou pelos testes do tempo -, devem, agora, 0s operadores do Direito conscientes e responsaveis
fazer a sua parte para concretizar a todos o real acesso a Justica.

Uma sociedade madura ndo transfere ao juiz a responsabilidade de resolver todas as suas
rusgas. A conquista da cidadania plena pressupde o empoderamento dos cidaddos para que busquem
resolver por si proprios os seus proprios conflitos, sem que haja uma delegacdo quase que
automatica a um terceiro que imponha uma decisao por eles.

O processo de amadurecimento do cidaddo passa, necessariamente, pela mudanca de
mentalidade dos operadores do Direito. Enquanto “surfistas” da quarta onda de acesso a Justica, sdo
artifices da construcdo de instituicbes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis e,
sobretudo, no viés do acesso a Justica.

Assim agindo, prestardo tributo ao passado, fazendo do presente um ambiente judicial
menos conturbado e somente voltado aquelas questdes que, de fato, precisam ser resolvidas pelo
juiz. Quanto ao futuro, o real e efetivo emprego dos métodos consensuais de solucdo de
controvérsias € um antidoto contra o colapso do sistema judicial, que vem se prenunciando ao longo

do tempo como um porvir inarredavel.
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