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RESUMO
A autocomposi¢do dos conflitos através da conciliagdo e da mediacao tem sido incentivada

na ordem juridica brasileira em razao das suas inimeras externalidades positivas, todavia,
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algumas especificidades devem ser analisadas quando da sua aplicacao, em especial no que
se refere a adequagdo dos métodos e aos direitos da personalidade. Tem-se, assim, como
objetivo da presente pesquisa, verificar o que deve ser levado em consideracao para a correta
aplicacdo das formas autocompositivas de solucdo de conflitos como mecanismos
garantidores de direitos da personalidade. A partir do método dedutivo e da metodologia
bibliografica, utiliza-se da analise de diversas obras, artigos cientificos e da legislacdo interna.
Conclui-se pela possibilidade de os direitos da personalidade serem tratados através da
conciliacdo e da mediacdo, haja vista que o seu carater pacificador e transformativo é
essencial para proteger e garantir o que ha de mais fundamental na vida do ser, cabendo

somente a observancia ao método adequado e ao nucleo central da dignidade humana.

PALAVRAS-CHAVE: Autocomposicao. Conciliagdo. Dignidade humana. Direitos da

personalidade. Mediagao.

ABSTRACT
The self-composition of conflicts using conciliation and mediation has been encouraged in
the Brazilian legal system due to its numerous positive externalities, however, some
specificities must be analyzed when it is applied, especially regarding the adequacy of the
methods and the personality rights. Thus, the objective of this research is to verify what must
be taken into consideration for the correct application of the self-compositive forms of
conflict resolution as mechanisms that guarantee the personality rights. Based on the
deductive method and the bibliographical methodology, it is used the analysis of several
works, scientific articles and internal legislation. The conclusion is that personality rights can
be treated by conciliation and mediation, considering that their pacifying and transformative
character is essential to protect and guarantee what is most fundamental in a person'’s life,

depending only on the observance of the adequate method and the core of human dignity.
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1 INTRODUCAO

Destaca-se logo de inicio que a conciliacdo, a mediacao e os direitos da personalidade
sao dotados de grande relevancia na ordem juridica brasileira. Isso porque os primeiros
foram reinseridos no sistema processual civil como verdadeiros mecanismos garantidores
de direitos e os segundos estdo relacionados a dignidade humana, dispostos no texto da
Constituicdo Federal de 1988 e em capitulo exclusivo dentro do Cédigo Civil de 2002.

Acontece, porém, que as formas autocompositivas de resolu¢do de conflitos ora
analisadas sdo por vezes aplicadas sem qualquer andlise prévia do caso concreto. Tais
situacdes interferem na sua aplicacao e funcao pacificadora, mas, especialmente, na sua
eficacia, pois esses erros e a forte atividade jurisdicional do Estado faz com que a conciliacao
e a mediacdo sejam preteridas pelos individuos quando da busca pela solucdo de suas
contendas.

Ja no que se refere aos direitos da personalidade, a indisponibilidade prevista pelo
legislador no art. 11 do Cédigo Civil dificulta e, em alguns casos, impede que o seu titular os
exerca através da autocomposicdo, haja vista que em regra o seu objeto deve ser disponivel.

Diante dessas consideragoes, busca-se verificar quais os requisitos necessarios para
que as formas autocompositivas de solucdo de conflitos sejam aplicadas para garantir os
direitos da personalidade. Para isso, faz-se necessario chegar as respostas dos seguintes
questionamentos: existe uma técnica adequada para cada tipo de conflito? Os direitos da
personalidade podem ser objetos dos meios autocompositivos de solu¢do de controvérsias?
E, em caso afirmativo, seriam mais garantidos se tratados por meio da conciliacdo e da

mediacdo?
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A justificativa da presente pesquisa esta no fato de que as formas autocompositivas,
em especial a conciliacdo e a mediacao, sdo eficientes para solucionar conflitos, pacificar as
partes e, consequentemente, desafogar o Judiciario - nao sendo esse ultimo a sua maior
vantagem. Contudo, constata-se algumas implicacdes quanto a adequa¢do do método para
cada tipo de situacgdo e a sua aplicagdo para tratar os direitos da personalidade, razdo pela
qual uma analise mais aprofundada acerca das suas especificidades se mostra de suma
importancia.

Para chegar ao resultado pretendido sera realizada uma pesquisa bibliografica sobre
as formas autocompositivas de solucao de conflitos e dos direitos da personalidade, além de
uma andlise acerca das suas disposicdes na legislacdo patria. Utilizando-se do método
dedutivo, parte-se de uma premissa maior quanto a autocomposicdo, a conciliacdo e a
mediacao, verifica-se a adequagdo do método aos conflitos, para, por fim, aprofundar-se nos

direitos da personalidade, sua (in)disponibilidade e composigao.
2 FORMAS AUTOCOMPOSITIVAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

As formas autocompositivas de solucao de conflitos estdo presentes na historia da
humanidade desde os tempos mais remotos. Em que pese ndo seja possivel afirmar com
precisao quando e em que localidade foram aplicados pela primeira vez, ha de se observar
que desde a antiguidade os chineses utilizavam a mediagdo como mecanismo de solugao de
controvérsias, uma vez que, influenciados por Confucio (551-479 a.C.), acreditavam que as
questdes humanas possuiam uma harmonia natural que ndao deveriam sofrer interferéncias
unilaterais nem serem submetidas a procedimentos adversariais (SERPA, 2018, p. 67-68).

Tais mecanismos se desenvolveram, entdo, ha muito tempo, mas com o

fortalecimento da figura do Estado e da sua conduta de adjudicar a resolu¢do das contendas,
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foram deixados de lado pela sociedade em razdo da sua preferéncia em submeter os conflitos
a jurisdicao estatal.

Acontece, todavia, que os orgados Judiciarios dos Estados ndo foram capazes de
solucionar o grande numero de litigios que lhes foram - e ainda sdo - apresentados, o que
deu causa ndo somente ao seu abarrotamento, como a uma cultura de excessiva judicializagdo
de conflitos, dado que as pessoas foram desincentivadas a resolver as suas proprias
controvérsias.

E nesse sentido que paises do mundo todo, dentre eles os Estado Unidos da América,
o Brasil, o Egito e a China, enfrentaram um surto de demandas em seus Tribunais (DAVIS,
2002, p. 17) e, diante disso, se viram obrigados a adotar uma nova conduta de incentivo a
aplicacao de outros instrumentos de resolucao de conflitos4 como a conciliacdao e a mediagao.

Para ]. E. Carreira Alvim (2018, p. 36), deve-se a Carnelutti o vocabulo
“autocomposicao”, dado que, quando tratou dos equivalentes jurisdicionais, “ai a incluiu,
sendo integrado do prefixo auto, que significa ‘préprio’, e do substantivo ‘composicdo’, que
equivale a solucdo, resolugdo ou decisao do litigio por obra dos préprios litigantes”.

Pode-se dizer, assim, que as formas autocompositivas sdo meios de resolucdo de
controvérsias desempenhadas pelas proprias partes, o que significa que o seu resultado e
decisdo dependem, Unica e exclusivamente, da vontade dos envolvidos. Cumpre destacar que
nesses mecanismos ndo ha a imposi¢cdo por um terceiro para que os conflitantes aceitem
qualquer tipo de acordo, tendo em vista que os facilitadores apenas conduzirao os dialogos e

as propostas.

4 Cumpre mencionar que na América Latina a reinstituicdo dos meios autocompositivos de solucdo de conflitos
demorou mais para acontecer do que em comparagao com a América do Norte e a Europa. 1sso porque, depois de anos
sob o dominio de regimes autoritarios e com as economias em recessao, 0s paises latino-americanos estavam mais
preocupados em organizar os seus Estados e editar novas Constituicbes que protegessem 0 Seu povo e,
consequentemente, possibilitassem-lhes acessar os sistemas de justica (BRAGANGCA, 2022, p. 48).

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO-RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VoL.4, N.1, 2021



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

| "l [:[N "] REVISTA DE CONSTIT
DO DIREITO BRASILEIRO

TR R AN AR R A

A doutrina majoritaria aduz que a livre manifesta¢cdo da vontade é o requisito mais
importante a ser observado quando da utilizacao das formas autocompositivas. Tal afirmacado
se justifica pelo fato de que a autocomposicao soluciona as contendas por obra dos
envolvidos, seja quando um deles cede totalmente, seja na hipétese de concessdes reciprocas.
Petronio Calmon (2019, p. 29) aduz que a autonomia da vontade deve, entdo, ser verdadeira,
“sem que seja fruto de qualquer pressao ou sentimento interior diverso do altruismo e do
interesse pessoal de resolver o conflito da melhor maneira possivel, dentro do bindmio
beneficio-custo”.

E por essa razdo que a autocomposi¢do é conhecida por seu trago transformativo,
visto que além de resolver as contendas de modo célere e com a participacdo de todos os
envolvidos, busca muito mais do que um acordo no fim das tratativas. Para isso, faz-se
necessario que a cada caso seja aplicado o método mais adequado ao conflito em discussao,
sob pena de o mecanismo utilizado para garantir o direito tutelado nao atingir o resultado
esperado.

Quanto ao objeto de tutela dos meios autocompositivos, ainda que a legislacdo e
parte da doutrina estabelegam que apenas os direitos disponiveis poderao configura-los, ndo
ha como indicar precisamente quais sdo, de fato, indisponiveis. De acordo com Fernanda
Tartuce (2018, p. 39) ndo se pode “resvalar em preconceitos, dogmas e opinides sem
embasamentos sélidos que limitem a dimensao de tal no¢do; a disponibilidade é um conceito
legal indeterminado no qual se revela mais util destacar suas caracteristicas do que fixar sua
defini¢cao”.

Diante dessa breve contextualizacao, compreendido os principais pontos acerca das
formas autocompositivas, a fim de que se possa adequar os métodos ao conflito, é de suma

importancia analisar algumas especificidades da conciliacao e da mediacao.

2.1 Conciliacao
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A conciliagdo é uma espécie de instrumento autocompositivo de solugdo de conflitos
por meio da qual os envolvidos sdao direcionados e incentivados a encerrarem a sua
controvérsia através de um acordo. Trata-se de um mecanismo mais agil, menos oneroso e,
em grande parte das vezes, mais satisfatério aqueles que optam por fazer uso de suas
técnicas.

Ha de se observar que a conciliagdo, assim como a mediacao, foi elencada pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015 como uma das principais formas consensuais de solucdao de
conflitos, motivo pelo qual deve ser estimulada por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Puiblico ndo somente quando do ingresso da agdo judicial, mas
também durante todo o curso do processo. Isso porque, da analise das disposicdes do
referido diploma legal, nota-se que o sistema processual civil brasileiro priorizou a
autocomposicao dos litigios.

Erica Barbosa e Silva (2013, p. 69) defende que a pratica conciliatéria é uma maneira
de sair do modelo contencioso, marcado pela competi¢do e pela rivalidade, para atingir uma
forma de resolver conflitos “por um modelo coexistencial, de cunho colaborativo - ponto
fundamental da aplicagdo desse meio”. Portanto, a conciliagio busca fortalecer a
comunicacao e a confianca entre as partes, o que possibilita, ainda, a exata compreensao da
desavenga.

Ao contrario do que ocorre nas demandas judicializadas, na autocomposicao das
controvérsias por meio da conciliacao, o terceiro facilitador ndo esta autorizado a impor
qualquer tipo de decisdo aos conflitantes. O conciliador, denominac¢do conferida aquele que
conduz a conciliacdo, orienta as partes, facilita as tratativas e indica possiveis saidas a
contenda, cabendo aos envolvidos aceitarem ou ndo o que é sugerido por esse terceiro neutro

e imparcial.
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Veja-se que o distanciamento basico entre a conciliacdo e a mediagdo esta justamente
no fato de que o conciliador pode intervir na proposicao de resolucdes, o que é absolutamente
proibido no método da mediacao (GUILHERME, 2016, p. 48). Na conciliacdo, o objeto de
discussao e a relacdo interpessoal trabalhada sao, em sua maioria, menos complexas, mais
simples e superficiais do que aquelas levadas a tratamento através da mediagao.

Esse ponto em especifico, qual seja, a possibilidade de o conciliador sugerir
alternativas e propostas as partes, é indicado como uma das principais criticas relacionadas
a conciliacdo, tendo em vista que essa técnica “é comumente enfocada pela doutrina como
uma forma de pressdo” (SILVA, 2013, p. 170). Nao se pode esquecer, porém, que as partes
ndo sdo obrigadas a aceitar esses apontamentos e, além disso, quando envolvidas em uma
contenda tendem a ndo visualizar solugdes que facilmente poderiam resolver o seu conflito.

Como ja mencionado, a autonomia da vontade das partes nas formas
autocompositivas de solucdo de conflitos é requisito fundamental para sua validade e
eficacia. Desse modo, a faculdade do terceiro facilitador de conduzir os conflitantes e indica-
los possiveis saidas para as controvérsias apresentadas nao pode ser utilizada para
descreditar os beneficios que decorrem da conciliacao, ainda mais que a concretizacdo de um
acordo e, por consequéncia, o fim da contenda sempre dependerdo da vontade e do interesse
das partes conflitantes.

Tem-se, portanto, que o conciliador pode opinar e praticar os atos que julgar
adequado para obtenc¢do de um acordo, o que nao significa que as partes sdao obrigadas a
satisfazer os seus caprichos. Para Susana Bruno (2012, p. 71), “se na conciliacao nao existe
espaco para a imparcialidade do conciliador, certamente sobra para a atuacao deste sob o
crivo da ética”.

Insta salientar que a conciliacao tem como finalidade ultima pacificar os conflitantes
por meio de um procedimento menos formal e mais dialético, dado que as proéprias partes

sdo incentivadas a resolver sua controvérsia. As situacdes mais adequadas para sua aplicacdo

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO-RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VoL.4, N.1, 2021



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

| "l [:[N "] REVISTA DE CONSTIT
DO DIREITO BRASILEIRO

TR R AN AR R A

serdo vistas de modo mais aprofundado em capitulo especifico, mas, desde ja, adianta-se que
esse mecanismo sera preferencialmente utilizado nos conflitos em que ndo houver
relacionamento ou vinculo anterior entre as partes envolvidas - diferentemente da

mediacao.
2.2 Mediagao

Assim como a conciliagcdo, a mediacdo é classificada como uma espécie de forma
autocompositiva de resolucdo de conflitos. Esse instrumento também exige a livre
manifestacao de vontade das partes, trata as contendas de modo construtivo e tem entre as
suas principais finalidades o restabelecimento de lagos e a pacificagdo dos conflitantes.

O conceito de mediacdo esta disposto na Lei n. 13.140 de 20155, que a prevé como
uma atividade técnica desempenhada por um terceiro imparcial sem poder de decisdo sobre
as partes ou sobre a contenda, porém, quando em exercicio, é responsavel por auxiliar e
estimular os envolvidos a identificarem ou desenvolverem solu¢des consensuais para o seu
conflito.

Adolfo Braga Neto (2021, p. 153) define a mediagdo como o processo em que um
terceiro imparcial e independente conduz reunides conjuntas ou separadas entre sujeitos
envolvidos em uma controvérsia na busca de promover “uma reflexdo sobre a inter-relacao
existente, a fim de alcangar uma solucdo, que atenda a todos os envolvidos. E como solugado
quase sempre resulta no cumprimento espontaneo das obrigacdes nela assumidas”.

E isso porque o objetivo da mediacao vai muito além da formalizacao de um acordo
ao final das tratativas, haja vista que o seu carater transformativo visa atingir relacdes

abaladas ou rompidas, especialmente aquelas decorrentes de uma relacdo anterior ao

S Essa lei dispGe sobre a mediacéo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicéo
de conflitos no ambito da administragdo publica, sendo popularmente conhecida como Lei da Mediag&o.
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conflito. Sendo assim, em que pese a solu¢do da controvérsia em discussdo seja um dos
pontos a serem atingidos por meio da utilizagdo desse método, o terceiro facilitador deve
assumir dentre as suas mais importantes tarefas a superacdo das barreiras e o resgate da
comunicag¢ao entre as partes.

Aqui na mediacao o facilitador recebe a denominacdo de mediador, o qual é
responsavel por conhecer as técnicas a serem aplicadas de acordo com as necessidades e
especificidades de cada contenda. Diversamente do que ocorre com o conciliador, o mediador
esta proibido de indicar ou sugerir qualquer alternativa de solug¢do do problema aos
conflitantes, uma vez que a esse terceiro imparcial incumbe o dever de facilitar o didlogo e
incentivar a comunicac¢ao entre os mediandos, permitindo-lhes trazer suas emogdes e expor
seus sentimentos num espaco de cordialidade e respeito (PINHO; MAZZOLA, 2021, p. 123).

Pode-se dizer, assim, que a mediacdo possui inumeras particularidades a serem
observadas no momento da sua utiliza¢do, pois as préprias partes é quem estdo incumbidas
de compatibilizar os seus interesses e apresentar a melhor e mais satisfatoria solugdo para a
sua controvérsia - ainda que o mediador tenha o papel de coordenar o processo e facilitar o
dialogo.

E nesse sentido que Stephen Littlejohn e Kathy L. Domenici (2013, p. 213) afirmam
que no dialogo o ato de ouvir é tdo importante quanto o de falar e, por esse motivo, onde ha
falta de confianca é mais dificil de atingi-lo. Na concep¢do dos autores, para resgatar o vinculo
abalado e superar a contenda existente, cabe ao mediador estabelecer um ambiente seguro e
empregar “certas regras basicas ou diretrizes para ajudar a estabelecer o tipo de ambiente
no qual o didlogo pode ocorrer. A confidencialidade e as regras de ndo-interrupg¢ao sao

exemplos”.
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Destaca-se que os métodos aplicados na mediacao possuem grandes semelhancas
com aqueles da conciliacdo. A confidencialidade® e a ndo-interrupg¢do, por exemplo, sdo
fundamentais para qualquer conversa que busque um consenso. No entanto, ha algumas
situagdes que devem ser observadas quando escolha da conciliagdo ou da mediacao para
tratar determinada controvérsia, ja que cada uma delas é adequada para um tipo de

ocorréncia.
3 ADEQUACAO DO CONFLITO AO METODO DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO

Cumpre mencionar, primeiramente, que as formas autocompositivas de resolucao
de conflitos ndo podem ser vistos apenas como um meio de desafogar o aparelho Judiciario.
Em verdade, esses mecanismos tém como objetivo principal a pacificacdo das partes, ou seja,
a solucdo da controvérsia de um modo que as divergéncias dos conflitantes sejam
integralmente resolvidas quando da correta e adequada aplicacao dos seus métodos.

De acordo com Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini (2021, p. 63), a escolha do
método mais adequado deve ser realizada através da sua comparacgdo, porque cada um
possui caracteristicas proprias. Para o autor, entretanto, saber em qual ramo do direito a
controvérsia estd inserida ndo é suficiente para apontar a forma mais adequada para trata-
la, dado que um conflito “pode, a0 mesmo tempo, envolver diferentes ramos e areas do
conhecimento humano”.

Tem-se, assim, que a adequacdo do conflito ao método vai muito além do

cumprimento de pautas e de qualquer tipo de hierarquia entre os mecanismos que estdo a

® A confidencialidade é trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 como um dos principios basilares da conciliagio
e da mediacdo. Tal previsdo se justifica pelo fato de que muitas vezes o ambiente adversarial desses procedimentos
impede que as partes, os advogados e todos aqueles que venham a participar das sessdes se sintam a vontade para, de
fato, dialogar e apresentar propostas. Desse modo, impede-se que 0s pontos eventualmente suscitados durante as
tratativas sejam utilizados em desfavor de qualquer uma das partes.
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disposi¢do no ordenamento juridico patrio, sob o risco de a sua aplicagdo ser ineficaz ao fim
que se destina.

Tal afirmacdo se justifica pelo fato de que muitas vezes as controvérsias, quando
judicializadas ou tratadas por meios improprios, sdo finalizadas sem solucionar o cerne da
questdao debatida. Dessa forma, as consequéncias de um acordo ruim podem ser
extremamente prejudiciais as partes e a toda sociedade, dado que um processo mal resolvido
podera desencadear outros e, além de abarrotar os Tribunais, tera efeito reverso daquele
inicialmente pretendido, o que ainda contribui para o descrédito desses instrumentos
(SILVA, 2013, p. 177).

Essa situacdo pode ser vista, por exemplo, nas audiéncias de conciliacdo e de
mediacao que sdo designadas no inicio ou no curso de demandas judiciais sem qualquer
analise prévia do caso em discussdo. Veja-se que, via de regra, os facilitadores que conduzem
as tratativas sequer possuem formacdo tedrica quanto as praticas e aos procedimentos a
serem adotados, as salas dos Féruns sdo estruturadas de modo adversarial e, para agravar a
situacdo, as audiéncias sdo agendadas num curto espac¢o de tempo, dificultando a aplicagdo
das técnicas.

A escolha da forma desprovida de critérios objetivos e subjetivos que indiquem o
melhor método para tratar cada demanda em especifico faz com que o Judiciario, por vezes e
por costume, opte pela conciliacdo. Acontece, todavia, que essa ferramenta é mais adequada
para contendas pontuais e que as partes nao tiveram um relacionamento antes do litigio.

O Codigo de Processo Civil prevé, nesse sentido, que a conciliagdo sera utilizada
preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre os conflitantes. Assim,
esse mecanismo se mostra apropriado para os conflitos instantaneos, cuja resolucao,
aconteca da forma que for, respeitados os preceitos e as exigéncias legais, ndo vinculara as

partes. Pode-se dizer, entdo, que a pratica das suas técnicas sera melhor aproveitada nos
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conflitos comerciais ou de cunho eminentemente material (SPENGLER; SPENGLER NETO,
2016, p. 268).

Célia Regina Zapparolli (2021, p. 107-108) aduz que a conciliagcdo trabalha sobre
determinada parcela da contenda, dai porque ela ndo tem como objetivo uma melhora na
qualidade do relacionamento entre as partes e, geralmente, é encerrada de modo mais breve
quando comparada ao método da mediagdo. Nos ensinamentos da autora, a conciliagdo
dentro ou fora de um processo judicial é indicada aos casos “em que os envolvidos nao se
conhecam ou ndo tenham relagdes continuadas ou, se as tém, ndo ha possibilidade ou
intencdo estratégica de uma interven¢do mais aprofundada para administracao do conflito
global”, cita-se como exemplo as conciliagdes nos juizados especiais civeis e penais e nos
juizos trabalhistas.

Salienta-se ainda, como referéncia ao uso da pratica conciliatéria, a conhecida
situacao do slice and choice (corta e escolhe): um pai diante de seus dois filhos que disputam
a ultima fatia de um bolo de chocolate propde que as criangas resolvam a questdo
amigavelmente, para isso uma delas cortard o pedago do bolo em duas partes e a outra
escolhera primeiro a sua fatia. Nessa circunstancia, existe a possibilidade de um acordo num
ambito restrito de alternativas, uma vez que o terceiro facilitador ndo se aprofunda na esfera
dos interesses das partes, nos seus desejos, necessidades ou aspira¢des, muito menos na
funcionalidade das suas relagdes. Portanto, a disputa é resolvida pela ultima fatia de bolo e
nao pelo relacionamento dos conflitantes ou pelo carater pedagogico da pacificagdo social
(ZAPPAROLLI, 2021, p. 109).

E possivel também perceber que o facilitador, representado pela figura do pai, pode
sugerir aos conflitantes um meio de resolver o problema. A vista disso, a adequagio quanto
a interferéncia ou nao de um terceiro nas tratativas entre as partes deve levar em

consideracao que na conciliacdo o conciliador esta autorizado a guiar os conflitantes e indica-
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los propostas viaveis ao encerramento da contenda. Diferentemente do que acontece com a
mediacao.

A mediacdo tem nas suas ferramentas um trago transformador muito mais incisivo,
haja vista que o acordo é consequéncia das tratativas e do restabelecimento de um vinculo
ou de um relacionamento anterior a controvérsia em discussdo. Por essa razdo, os seus
procedimentos e a sua forma de execucdo sdo especificos e exigem do mediador uma
formacdo e conhecimento prévio, dado que, como ja mencionado, a ele ndo é permitido
propor ou indicar solu¢des ao conflito, cabendo-lhe apenas e tdo somente coordenar o
didlogo entre as partes.

Nota-se, dessa maneira, que a autocomposicdo por meio da mediagdo acontece
diante de uma diversidade de técnicas, o que lhe permite ser aplicada em varios contextos.
Fabiana Marion Spengler (2016, p. 180) exemplifica com a “mediacao judicial, media¢ao no
Direito do trabalho, no Direito familiar, na escola, dentre outros”. E, quanto a esse mecanismo,
a autora afirma que “possuem como base o principio de religar aquilo que se rompeu,
estabelecendo uma relacdo para, na continuidade, lidar com o conflito que deu origem ao
rompimento”.

A adequacao da mediagdo a essas espécies de conflito se relaciona a um movimento
cultural de pacificagdo que procura questionar o modelo das légicas binarias onde sempre ha
um perdedor e um vencedor. Sendo assim, a sua fung¢do torna-se cooperativa-transformativa,
0 que permite ser menos dispendiosa e desgastante, inclusive emocionalmente - nas
demandas de familia, por exemplo, é uma oportunidade de as partes serem responsaveis
pelas decisdes quanto ao seu futuro e dos seus dependentes, resolvendo de um jeito mais
justo os assuntos que dizem respeito as suas proprias necessidades (CEZAR-FERREIRA,
2011, p. 86-88).

Ainda quanto a aplicacao da mediagao, pode-se citar uma contenda familiar de

investigacdo de paternidade em que o suposto pai se recusa a reconhecer o filho e,
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consequentemente, registra-lo com seu nome. Perceba-se que (1) o direito ao nome é um
direito da personalidade do ser humano e (2) o vinculo entre as partes sera, em regra, para
sempre. Desse modo, estender-se num processo judicial trara inumeros prejuizos a relagdo
entre pai e filho, razdo pela qual a media¢do se apresenta como mecanismo adequado para
pacifica-los.

Além dos conflitos familiares, outra situacdo que pode ser narrada para demonstrar
o uso adequado da mediacao e seus reflexos positivos é o caso da mineradora e o condominio,
relatado por Tania Almeida e Samantha Pelajo (2021, p. 202-203). Nesse conflito ambiental,
ap0s os condominos constatarem a redugao em seus pog¢os de agua, atribuindo a causa a duas
mineradoras que faziam a explorac¢ao do local, descobriu-se que o problema decorria do uso
abusivo de agua pelo préprio condominio. Porém, com a participagdo do condominio, das
mineradoras (uma grande e outra familiar) e dos 6rgdos governamentais envolvidos,
aproveitou-se para estabelecer as condi¢des de atividade das empresas de forma que os
interesses particulares daqueles moradores e da populacdo periférica fossem protegidos.

De acordo com o exposto pelas autoras, para todos os envolvidos nesse episédio o
didlogo foi a melhor alternativa para administracdo da questdo. Isso porque “um viés
adversarial ndo viabilizaria a protecdo ambiental necessaria e colocaria os atores
diretamente envolvidos em antagonismo, tornando complexas conversas futuras e
instabilizando uma relagdo de vizinhanga prevista para os subsequentes trinta anos”
(ALMEIDA; PELAJO, 2021, p. 205).

Vale salientar que de nenhuma maneira a importancia e a eficacia da conciliagdo
como método consensual de solucdo de conflitos devem ser diminuidas, uma vez que
indmeras circunstancias podem ser resolvidas com vistas a pacificagdo social sem a
necessidade de se aprofundar nas relacdes interpessoais. Observe, por exemplo, uma
contenda em que determinada empresa utiliza a imagem de um famoso sem autorizagao para

divulgar o seu negdcio: (1) ndo existe relacionamento anterior entre as partes, nem mesmo
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um contrato, e de fato (2) a empresa ndo deveria ter atrelado a figura do sujeito a sua
propaganda. Logo, mostra-se plenamente possivel que essa desavenca seja tratada através
das ferramentas da conciliagao.

Para Erica Barbosa e Silva (2013, p. 178-179), a fim de que os conflitos sejam
resolvidos pela pacificacdo das partes é indispensavel que o terceiro facilitador tenha
capacidade de identificar as causas da contenda “e adotar as técnicas mais aptas a sua
transformacio e superacio”. A vista disso, dispée:

A doutrina nacional identifica a mediacdo no ordenamento brasileiro mais
pela sua orientacido transformativa, sendo meio de resolucio indicado para o
tratamento de conflitos existentes em relacdes continuadas, uma vez que
estd intimamente ligado ao restabelecimento dos lagos emocionais
estremecidos. Assim, revela-se instrumento mais adequado ao tratamento
dos conflitos multidimensionais, porque tem flexibilidade necessaria para
atender a relagdo entre as partes. Com isso, a mediacdo é capaz de tratar de
problemas inacessiveis a conciliacdo ou a heterocomposicao. Por outro lado,
é preciso admitir certa inadequacdo da mediacao nos conflitos objetivos, cuja
controvérsia entre as partes apresenta algo pontual. Nesse sentido, é preciso
estabelecer que, mesmo existindo uma relagdo anterior entre as partes ou
uma dimensao emocional irrelevante, a intervencao de um conciliador é mais
adequada que a de um mediador.

Pode-se dizer, entdo, que o incentivo a autocomposicdo através da conciliacdo e da
mediacao busca justamente alcangar os mais diversos tipos de contendas. Assim, resta-se
analisar se com a readequac¢ao do sistema processual civil patrio, principalmente apés a
promulgacdo do Codigo de Processo Civil e da Lei de Mediacao, ambos de 2015, tratam-se

esses instrumentos de verdadeiros mecanismos garantidores dos direitos da personalidade.
4 A GARANTIA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Antes de tratar especificamente da garantia dos direitos da personalidade através da

conciliacdo e da mediacao, ha de se destacar que esses direitos estdo relacionados ao intimo
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do ser humano, a caracteristicas que o elevam como legitimo sujeito de direitos e de
dignidade.

Conforme aduz Elimar Szaniawski (2005, p. 70), trata-se a personalidade de um
conjunto de caracteres do préprio individuo, que consiste na parte intrinseca da pessoa
humana. “Trata-se de um bem, no sentido juridico, sendo o primeiro bem pertencente a
pessoa, sua primeira utilidade. Através da personalidade a pessoa podera adquirir e defender
os demais bens”. Para o autor, independentemente de sua natureza, os bens do homem vém
sendo tradicionalmente protegidos, no entanto, os que interessam aos direitos da
personalidade sdo aqueles inerentes a pessoa humana, tal como a vida, a honra, a liberdade,
entre outros.

Cumpre salientar que a dignidade humana foi elencada como fundamento do Estado
brasileiro pela Constituicao Federal de 1988. Logo, associada a personalidade do sujeito, deve
ser priorizada pelo Poder Publico nas mais diversas circunstancias, dado que uma existéncia
digna garante o desenvolvimento, o bem estar e a pacificagdo da sociedade como um todo.

E nesse sentido que se permite afirmar que os conflitos que envolvem os direitos da
personalidade ndo podem se restringir a intervenc¢do do Poder Judiciario e, por consequéncia,
a imposicao de uma decisdo de um terceiro que vinculara os conflitantes. Isso porque esses
direitos sdo muito importantes e muito intimos para que os seus titulares dependam da
jurisdicdo do Estado - morosa e dispendiosa’ - e ndo tenham controle de como e de qual
forma eles serdo tutelados - os litigantes raramente saem satisfeitos com o resultado das
demandas judiciais.

Dessa forma, ainda que o Cédigo Civil de 2002 estabeleca que os direitos da

personalidade sao intransmissiveis, irrenunciaveis e o seu exercicio ndo pode sofrer

" O relatdrio Justica em NUmeros de 2021, do Conselho Nacional de Justica (2021, p. 203), divulgou que a Justica
Estadual apresenta acervo com tempo médio de tramitagdo de 5 anos e 4 meses, enquanto que a Justica Federal
apresenta com tempo médio de 5 anos e 8 meses.

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO-RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VoL.4, N.1, 2021



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

18

' "l [:[]V "] REVISTA DE CONSTIT
o DO DIREITO BRASILEIRO

IR A\ R LA T

limitagdo voluntaria, tal indisponibilidade deve ser interpretada com cautela, sob risco de
prejuizo ao proprio direito a liberdade e a efetivagdo de direitos intrinsecamente ligados a
dignidade do ser.

Veja-se que, nas concepcoes de Anderson Schreiber (2014, p. 26-27), esse excessivo
paternalismo estatal é compreensivel na medida em que, quando deixado completamente
livre, o individuo acaba renunciando os seus direitos mais essenciais, uma vez que para
atender as suas necessidades e de sua familia se sujeita a sacrificios extremos. Contudo, a
irrenunciabilidade instituida pelo legislador quanto a limitagcdo voluntaria decorrente da
vontade do ser “ndo deve a toda evidéncia ser reprimida pela ordem juridica, porque a
vontade individual af ndo se opde, mas se dirige a realizacdo da dignidade humana daquele
individuo”.

Corroborando esse entendimento, Fernanda Borghetti Cantali (2009, p. 141-143)
leciona que “a transmissibilidade, em determinadas situacdes, é fundamental para proépria
garantia de tutela dos direitos de personalidade e da dignidade da pessoa humana”. Entende-
se, a vista disso, que certa relativizacdo das suas caracteristicas ndo os desnatura por
completo, ainda, “a disponibilidade devera sempre estar atrelada ao ato voluntario,
consciente e que respeite os limites da sociabilidade e ordem publica, e o limite dos limites
que é o respeito ao nicleo minimo da dignidade da pessoa humana” (CANTALI, 2009, p. 152).

A indisponibilidade dos direitos da personalidade ndo deve, portanto, ser suscitada
para impedir ou dificultar que os individuos solucionem as suas contendas através da
conciliacdo e da mediagdo. Tal afirmacao se justifica pelo fato de que a autocomposicao é
capaz de garantir uma maior e mais efetiva tutela aquele que por alguma razdo tenha um
desses seus direitos violados. Ademais, caso o acordo seja realizado fora do Judiciario, basta
que seja levado a homologacdo para que tenha o mesmo efeito e validade de uma sentenga

judicial.
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Pode-se dizer que os direitos da personalidade, assim como as formas
autocompositivas de resolucdo de controvérsias, estdo em posicao de destaque na legislagdo
brasileira, visto que os primeiros possuem um capitulo exclusivo dentro do Cddigo Civils,
enquanto que os segundos foram elevados ao patamar de legitimos mecanismos de
pacificacao social e de garantia de direitos pelo Codigo de Processo Civil logo em seus
primeiros artigos.

A aplicacao da conciliagdo e da mediacao para tratar os direitos da personalidade,
dentro e fora dos Tribunais, projeta inimeras externalidades positivas aos envolvidos nas
contendas e a sociedade, pois alivia a pressdo causada pelo grande nimero de a¢des judiciais,
estimula as proéprias partes a comporem suas desavengas, garante estabilidade e
permanéncia aos acordos entabulados pela natural tendéncia de as partes valorizarem as
férmulas por elas mesmas concebidas, além, ainda, de propiciar ganho de tempo as causas
que por sua singularidade e complexidade exijam uma passagem judiciaria (MANCUSO, 2020,
p. 278).

Vislumbra-se, da relacdo desses beneficios a aplicagdo do método adequado ao
conflito, especialmente aqueles que envolvem os direitos da personalidade, muito mais do
que desafogar o Judiciario daquelas a¢cdes que facilmente poderiam ser resolvidas entre as
partes, haja vista que os meios autocompositivos de solu¢do de controvérsias tendem a
garantir a satisfacdo dos conflitantes, bem como ser mais céleres e menos onerosos
financeiramente.

Nas licoes de Candido Rangel Dinamarco, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré e
Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2020, p. 54), considera-se a autocomposicdo um

mecanismo essencialmente “voltado a pacificagdo social, em alguns casos mais que a propria

8 Livro I, Titulo 1, Capitulo I1: dos Direitos da Personalidade.
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sentenca, pois lida com todo o conflito existente entre as partes em sua vida real e ndo apenas
com a parcela do conflito levada a juizo”.

Quanto ao exemplo do reconhecimento de paternidade mencionado anteriormente,
nota-se que a mediagao teria a competéncia nao s6 de efetivar ao filho o seu direito ao nome,
previsto no art. 16 do Codigo Civil como uma espécie de direito da personalidade®, mas
também de aproxima-lo de seu pai. A perpetuagdo dessa contenda, ao contrario, dificultaria
a relacdo entre os envolvidos, o (r)estabelecimento do vinculo afetivo e familiar que um dia
foram privados de exercer e a garantia de um direito intrinsecamente ligado a dignidade
humana.

Ja o caso do uso indevido da imagem nao busca religar partes que tiveram uma
relacdo anterior e/o duradoura, razdo pela qual, para aquela circunstancia, a conciliacao se
apresenta como a forma adequada para garantir o direito da pessoa que teve a sua imagem
utilizada sem autoriza¢do. Dessa maneira, diante do que prevé o art. 20, caput, do Cédigo
Civill9, mostra-se desnecessario prolongar uma demanda judicial em que o pedido do famoso
sera reconhecido, pois a conduta da empresa demandada feriu um dos direitos mais
importantes do individuo.

O tratamento dos direitos da personalidade por meio dos mecanismos
autocompositivos ora analisados ndo se restringem, por 6bvio, aos exemplos acima relatados.
O direito a honra, a privacidade, a integridade fisica, entre outros, poderao da mesma forma
ser objeto da conciliacdo e da mediacdo a fim de que sejam plenamente garantidos aos seus
titulares, haja vista que sao fundamentais para que a pessoa humana possa existir como tal

e, sem eles, nao ha sequer que se falar em ser humano (TEIXEIRA; JACOBS, 2020, p. 796).

% Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e 0 sobrenome.

10 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencédo da ordem pablica, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacéo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa
poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
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Cumpre salientar que em certas situacoes a conciliacdo e a mediacdo se manifestam
como métodos mais apropriados do que a propria sentenca justamente porque podem se
adequar as especificidades das contendas. Para Kazuo Watanabe (2019, p. 82), quando se
pensa nas formas autocompositivas a premissa que se deve ter em mente é: “adequacao da
solucao a natureza dos conflitos e as peculiaridades e condi¢des especiais das pessoas
envolvidas”.

Tem-se, portanto, que a garantia dos direitos da personalidade através da
conciliacdo e da mediacdo é plenamente possivel. Além disso, esses instrumentos tendem a
assegurar uma maior satisfacdo dos envolvidos, tendo em vista que permitem a sua

participacdo na solucdo do conflito, bem como garantem de modo mais célere direitos

fundamentais a sua existéncia.
5 CONCLUSAO

Da pesquisa realizada, pode-se concluir que as formas autocompositivas de
resolucao de conflitos sdo legitimos mecanismos garantidores de direitos que devem ser
aplicados sempre que possivel, uma vez que, quando observadas as suas especificidades e as
suas caracteristicas, tendem a externar iniumeros beneficios as partes conflitantes e a
sociedade como um todo, haja vista que possuem um forte carater transformativo e de
pacificagao social.

Tal afirmacao se justifica pelo fato de que os beneficios da conciliacao e da mediagdo
no ordenamento juridico patrio ultrapassam o alivio da sobrecarga do Judiciario, dado que a
sua adequada utilizacdo, em especial mediante a andlise prévia ao caso em discussao, é capaz
de garantir uma solucao mais satisfativa e transformadora aos conflitos. Nota-se, ainda, que
a correta apreciacdo das controvérsias e, consequentemente, o método adequado sendo

utilizado para tratar a contenda garantem celeridade e economia as partes ali envolvidas.
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No que se refere a autocomposicao dos conflitos que tém como objeto direitos da
personalidade, de acordo com o entendimento da doutrina e com vistas a protegé-los de
modo mais efetivo, mostra-se absolutamente admissivel que as praticas conciliatérias e
mediatorias sejam aplicadas. Sendo assim, a indisponibilidade desses direitos nao pode ser
indicada como fator impeditivo para sua autocomposi¢cdo, cabendo aos conflitantes
respeitarem o nucleo essencial da dignidade humana e, se for o caso, levarem o acordo a
homologacao judicial.

Ha de se destacar, entdo, que os direitos da personalidade sdo muito importantes
para que dependam, em toda e qualquer circunstancia, de um processo judicial formal e
moroso. Dai porque, por estarem relacionados a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental e basilar do Estado Democratico de Direito brasileiro nos termos da
Constituicdo Federal de 198811, deve-se permitir e estimular que a sua tutela ocorra através
dos instrumentos adequados que estao a disposi¢do no sistema processual civil do pais, como
a conciliagcdo e a mediagdo, pois trardo vantagens e beneficios nao s6 as partes envolvidas,
mas também a sociedade.
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