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Resumo: O artigo trata do aparente conflito entre
0 novo Cadigo de Processo Civil (NCPC) e a Lei da
Mediagdo. Ambos os diplomas legais, de mesma
hierarquia, estdo em periodo de vacatio fegis, sendo
que a Lei da Mediagao, embora posterior ao NCPC,
entrara em vigor primeiro. Esta situagao traz muitas
davidas e reflexdes, sobretudo quanto a aplicabili-
dade dos dispositivos aparentemente conflitantes.
A ideia deste estudo é mostrar a possibilidade de
compatibilizagdo das normas legais previstas nos
referidos diplomas, aplicando-se regras de herme-
néutica e interpretacao.
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Asstract: This article deals with the apparent conflict
between the new Civil Procedure Code (NCPC) and
the Mediation Law. Both laws, which share the same
hierarchy, are vacant, and the Mediation Law, even
though being posterior to the NCPC, will be effective
before. This situation casts doubts and brings up
the need for reflection, especially concerning the
applicability of the apparently conflicting rules.
The objective of this article is to, by applying the
rules of hermeneutics and interpretation, show
the possibility of harmonization between the rules
contained in both laws.

KEvwoRps: .Mcdiaii'ron - Civil Procedure Code -
Vacatio legis - Antinomy ~ Harmonization.

SumArio: 1. Introducdo - 2. Existéncia, validade e eficacia da norma - 3. Aparente conflito de
normas e os critérios para avaliar as antinomias - 4. Lei de Mediagao x NCPC - 5. Conclusao -
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1. INTRODUCAO

Como sabemos, 0 novo Codigo de Processo Civil (NCPC) entrard em vigor em
marco de 2016 e sua vigéncia traz a reboque muitas duvidas, indagacoes e reflexdes.

A tnica certeza que temos € de que, a partir de agora, devemos enxergar o pro-
cesso civil com lentes constitucionais, interpretando os dispositivos e normas do

NCPC a luz da Carta Magna.
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Além disso, percebemos claramente a vontade do legislador infraconstitucional
de valorizar e incentivar os métodos alternativos de solucio de conflitos (os chama-
dos alternative dispute resolutions), estimulando a transformacio da cultura do liti-
gio na cultura do didlogo.

Neste particular, ganha especial importancia a mediacio, técnica exercida por
terceiro imparcial (o mediador), sem poder decisério, que aproxima as partes e fa-
cilita o didlogo, potencializando as solucoes consensuais.

Alias, em boa hora foi publicada a Lei 13.140/2015, conhecida como o Marco
Legal da Mediacao, cuja vacatio legis é de 180 dias.

Diferentemente do NCPC, que regula apenas a mediacio judicial, a Lei
13.140/2015 disciplina nao s6 a mediacao judicial, mas também a mediacio extra-
judicial e a mediacio no ambito da administracao publica.

Encontram-se, portanto, em vacatio legis duas leis infraconstitucionais que tra-
tam da mediacao judiciat> O detalhe ¢ que a Lei da Mediacao entrara em vigor em
dezembro de 2015, ou seja, antes do NCPC (marco de 2016).

Essa instigante concomitancia vem agitando a vida dos operadores do direito.

Muitas duvidas sao lancadas para o debate e dezenas de textos sio publicados se-
manalmente.

Diante deste choque intertemporal, paira no ar a duavida sobre qual diploma
deve prevalecer. Ha aqueles que pensam que, como o NCPC entrard em vigor de-
pois da Lei da Mediacao, derrogara essa tltima no que com ela for incompativel,
em razao do critério cronolégico ou temporal. Para outros, como a Lei da Mediacio
€ especial, derrogara o NCPC no que com ela for incompativel, em virtude do cri-
tério da especialidade. Ha quem entenda tambem que os diplomas legais sao incon-
ciligveis.

Por exemplo, quais seriam os principios formadores da mediacao, aqueles indi-
cados no NCPC ou os listados na Lei 13.140/2015?

Estaria o mediador judicial advogado impedido de exercer a advocacia no juizo
em que funcionar como auxiliar da Justica, a luz do NCPC, ou nao haveria essa
restricao diante da auséncia de regra especifica na Lei da Mediacao?

Quais seriam os requisitos necessarios para se atuar como mediador judicial,
considerando que a Lei da Mediacio prevé uma condicao (o interessado deve ser
graduado ha pelo menos dois anos em curso superior) nao disciplinada pelo NCPC?

Em situacoes de aparente contradicao, “deve o hermeneuta desconfiar de si,
presumir que nao compreendeu bem o sentido de cada um dos trechos ao parecer
inconcilidveis”.!

L. Maxmviiano, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 110.
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E preciso descobrir o “nexo oculto que as concilia. E quase sempre possivel in-
tegrar o sistema juridico; descobrir a correlacao entre as regras aparentemente
antinomicas”.*

A ideia deste trabalho, sem qualquer pretensio de exaurir o tema, ¢ demonstrar
a possibilidade de convivéncia das referidas Leis, superando-se as aparentes anti-
nomias com regras de hermenéutica e interpretacao. Um convite para extrairmos
desses ricos diplomas legais os beneficios e incentivos a solucao consensual dos
conflitos.

2. EXiSTENCIA, VALIDADE E EFICACIA DA NORMA

Antes de passar as antinomias propriamente ditas, ¢ importante analisar os efei-
tos da promulgacao, da publicacio e da vigéncia de uma norma. Essa distincao fa-
cilitard a compreensao, no proximo topico, da aplicacio do critério cronolégico.

O Direito €, por vocagao, um instrumento de pacifica¢ao social, oriundo da
evolucao da sociedade humana que, vencendo os impulsos da autotutela (justica
privada), outorgou a um terceiro — o Estado — o poder de criar, fiscalizar e execu-
tar as leis.

De nada adiantaria a criagao de normas juridicas se o seu cumprimento estives-
se sujeito ao consentimento ou a boa vontade dos individuos. Exsurge dai a nogio
de imperatividade das normas juridicas.

Ocorre que, para serem imperativas, as normas juridicas devem satisfazer deter-
minados requisitos de validade.

O primeiro destes requisitos ¢ a necessidade de integracio da norma ao ordena-
mento juridico, isto ¢, “o processo de formacdo ou producio normativa, [deve
ocorrer| em conformidade com os requisitos do proprio ordenamento”

Trata-se, portanto, de observancia ao devido proceééé"legislativo, que, via de
regra, tem inicio com a elaboragao do projeto de lei pelo 6rgao legislativo compe-
tente e culmina com a sancédo da Lei pelo chefe do Poder Executivo.

Como sabemos, a sancao pode ser tacita ou expressa. Para Manoel Goncalves
Filho' ¢ “tcita quando o Presidente deixar escoar esse prazo sem manifestacao de
discordancia (art. 66, § 3.° da CF)”.

Depois da san¢ao presidencial, ocorre a promulgacao, que vem do latim promul-
gare e significa dar conhecimento de uma lei, declarando e publicando-a.

2. Savigny, vol. 1, p. 263. Apud MaximiLiano, Carlos. Op. cit.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.
197-198.

4. Gowncawves Fitno, Manoel. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993.
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Na licao de Celso Ribeiro Bastos,” “¢ através da promulgacao que a lei passa a
existir no mundo juridico e estd apta a produzir efeitos”.

Com efeito, ¢ a promulgacio da lei que determina o momento em que o diploma
adquire vida propria e sai do mundo politico, ingressando no mundo juridico. A
promulgacdo da executoriedade 2 lei, porém a autoridade e a obrigatoriedade de-
correm somente da publicacao.

Nessa toada, a promulgacio concede as condicoes necessarias para que a lei
possa gerar consequéncias emanadas do seu teor. O ato subsequente da promulga-
¢ao € a sua publicacdo adequada, para que a lei se torne conhecida por todos.

Interessante a distincao que o professor José Afonso da Silva® faz entre promul-
gacao e publicacio. Para o doutrinador, “a diferenca entre a promulgaciao e a publi-
cacao € que a primeira tem por objetivo dar conhecimento da existéncia da lei para
os orgaos da administracao, aos encarregados de dar a sua execucio, enquanto a
publicacao da conhecimétto-aos particulares. Pela promulgacao a lei torna-se efi-
¢az para as pessoas administrativas e pela publicacao a eficacia é para o piblico”.

Sob este prisma, a publicacao € instrumento pelo qual se transmite a promulga-
¢do, determinando o momento em que a norma obtera eficdcia, isto é, potenciali-
dade para produzir efeitos concretos durante sua vigéncia.

Vale registrar que a publicacao da lei nao assegura o inicio de sua eficicia, jaque
0 que garante a eficacia de uma lei € a sua vigéncia, ou seja, a data em que entrard
em vigor.

Significa dizer que a vigéncia é condigao de eficicia de uma lei, nao estando a
eficacia no plano de validade da norma, mas sim no terreno de sua obrigatoriedade.
E a possibilidade de producao de efeitos no plano juridico, politico e social.

Normalmente a lei entra em vigor na data de sua publicacao, isto ¢, tem aplica-
cao automatica. Porém, sua vigéncia pode ser postergada por dias ou anos, confi-
gurando a chamada vacatio legis, necessaria para que a lei possa ser melhor conhe-
cida por todos e, a0 mesmo tempo, permitir que os envolvidos se preparem para o
seu cumprimento.

Se a lei ndo trouxer clausula de vigencia, o diploma normativo entra em vigor
45 dias apos a sua publicacio, nos termos do art. 1.° da LINDB.?
Assentadas tais premissas, podemos concluir que a lei passa a existir quando é

promulgada; é conhecida por todos quando publicada; e s6 possui eficicia quando
efetivamente entra em vigor.

i

Bastos, Celso Ribeiro. Curso de dircito constitucional. 17 ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 1996,

6. Siva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
Dec.-lei 4.657, de 04.09.1942.

~I
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Um exemplo emblematico do passado ilustra bem a questao. Em 13.07.1990, foi
promulgada a Lei 8.069 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que estabelecia,
em seu art. 263, o acréscimo de pardgrafo unico aos arts. 213 e 214 do CP. qualifi-
cando os delitos de estupro e atentado violento ao pudor, respectivamente, quando
tais crimes fossem praticados contra menores de 14 anos.

Assim, o art. 213 do CP ficaria acrescido de norma preconizando pena de reclu-
sa0 de quatro a dez anos se a ofendida fosse menor de 14 anos, enquanto o art. 214
cominava pena de trés a nove anos de reclusio nas mesmas circunstancias.

O periodo de vacatio legis do ECA foi de 90 dias, de modo que s6 seria aplicado
a partir de outubro de 1990.

Todavia, em 25 de julho daquele mesmo ano, foi promulgada a Lei 8.072 (Lei

dos Crimes Hediondos), com inicio de vigéncia na data de sua publicacio
(26.07.1990).

O detalhe € que a Lei dos Crimes Hediondos alterou os delitos de estupro (art.
213) e atentado violento ao pudor (art. 214), cominando penas de seis a dez anos
de reclusio aos seus tipos simples, independentemente de qualquer circunstancia
pessoal do ofendido.

No caso de vitima menor de 14 anos, aplicar-se-ia a majorante prevista neste
diploma, elevando-se a pena na metade. Logo, a pena para estupro ou atentado
violento ao pudor contra menor de 14 anos seria de 9 a 15 anos de reclusio.

Na época, houve muita discussao sobre qual seria o diploma aplicavel a espécie
e a doutrina majoritdria defendia que entre uma lei ja promulgada, mas ainda nio
vigente, e uma norma promulgada posteriormente, mas ja em vigor, essa tltima
deveria prevalecer em caso de aparente contradicio.

Anos depois, a questao foi dirimida pelo STE que_reconheceu a aplicabilidade
da Lei dos Crimes Hediondos. A ementa a seguir ¢ elucidativa:

“Habeas corpus — Delito de estupro praticado contra crianca de trés anos de ida-
de — Crime hediondo — Alegado erro na dosimetria da pena — Inocorréncia — Deci-
sao fundamentada — Inaplicabilidade do art. 263 da Lei 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) — Vigéncia imediata da Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos) — Possibilidade juridica de revogacio, ainda que ticita, de lei que se
acha em periodo de vacatio legis — Doutrina — Jurisprudéncia — Pedido indeferido” 8

Ou seja, os dispositivos do ECA foram revogados antes mesmo de sua entrada
em vigor, o que refor¢a o argumento de que com a promulgacio, e sua posterior

publicacao, a lei ja existe, ¢ vdlida e pode ser revogada, pendendo apenas de
eficacia.

8. HC 72.435/SP, j. 12.09.1995, rel. Min. Celso de Mello.
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De fato, “pode ser promulgada nova lei, sobre o mesmo assunto, sem ficar taci-
tamente ab-rogada a anterior: ou a tltima restringe apenas o campo de aplicacao
antiga; ou, ao contrario, dilata-o, estende-o a casos novos; e possivel até transfor-
mar a determinar especial em regra geral”.?

Em suma, para saber se uma lei é posterior ou nao, nao deve ser analisada a sua
data vigéncia, mas sim a respectiva data de promulgacao.

3. APARENTE CONFLITO DE NORMAS E 0S CRITERIOS PARA AVALIAR AS ANTINOMIAS

Antinomia € antitese, contradicao, oposicao, contraste. Uma antinomia juridica
€ um conflito entre duas normas ou dois principios, ou, ainda, entre uma norma e
um principio, cuja solucio nio se acha prevista expressamente no ordenamento
juridico.

Uma lei nova ¢ sempre unr campo fértil para a hermeneutica, a ciéncia que tra-
balha a interpretacao das palavras e dos lextos, ja que possiveis questionamentos
podem surgir entre a lei nova e outras leis e/ou principios ja existentes.

A hermengutica nao cria regras, mas apenas sugere procedimentos para esse
trabalho interpretativo. Faz sentido, porque nenhuma lei poderia criar regras para
interpretar outra lei, sob pena de um odioso circulo vicioso, ja que a lei “regulato-
ria” também teria que ser interpretada.

Exatamente por isso, as hipoteses legais e positivadas de hermenéutica sio ra-
ras, destacando-se aquelas previstas no art. 5.° da Lei de Introducao ao Cédigo Ci-
vil'® € no preambulo’ e nos arts. 1.° e 3.° da Carta Magna."?

De fato, o intérprete precisa entender a lei tendo como diretriz fundamental os
seus fins. Até porque, por tras de um texto legal, hd sempre um valor, uma meta

9. PucHra. Pandekien. 12. ed. § 18. Apud Maximniano, Carlos. Op. cit.

10. Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.

LL. “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos so-
ciais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
€ a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos, [undada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte
Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil.”

12. “Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem
como fundamentos: (...)

Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: (...).”
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que se quer tutelar. Deve-se perquirir entdo a vontade da lei, fazendo-se uma cui-
dadosa interpretacio teleologica.

Em relacao ao preambulo da Carta Magna e seus arts. 1.° ¢ 3.°, apesar de nao
constituirem normas de interpretacao, encerram consagrados principios constitu-
cionais, verdadeiros vetores de interpretacio que se irradiam para as demais nor-
mas do ordenamento juridico.

Nesse contexto, qualquer interpretacao de uma lei que viole, por exemplo, os
principios da igualdade e da justica, serd fundamentalmente uma interpretacao
inconstitucional.

No plano pritico, existem trés critérios principais para dirimir as aparentes
antinomias: "’

a) critério hierarquico: norma superior prevalece sobre norma inferior;

b) critério cronolégico: norma posterior prevalece sobre norma anterior (art. 2.°
da LINDB); e

¢) critério da especialidade: norma especial prevalece sobre norma geral.

Adicionalmente, o intérprete pode se valer de metacritérios, valendo-se destacar
0s seguintes:

a) é incorreta a interpretacao que conduz ao vago, inexplicavel, contraditorio ou
absurdo. A lei tem um sentido e um objetivo, e sua esséncia deve ser buscada. San
Tiago Dantas' alerta que “o legislador nao pode ter querido o absurdo”;

b) a lei nao contém frase ou palavra iniitil, supérflua ou sem efeito. Nenhum termo
ou expressao podem ser desconsiderados na atividade de interpretacao;

¢) prevalece a interpretacao que compatibiliza normas aparentemente antinomicas.
Como o direito ¢ um sistema, o intérprete deve realizar o maior esforco possivel
para buscar uma interpretacao que permita a convivencia das normas;

d) quando a lei nao faz distincao, o intérprete nao deve faze-la. Nao pode o intér-
prete criar e inventar situacoes que nao estejam na lei;

e) no todo se contém a parte. E preciso haver uma coeréncia interpretativa. Por
exemplo, a lei aplicavel a um contrato também se aplica as suas clausulas;

f) 0 que ¢ conforme o espirito e letra da lei se compreende na sua disposicao. E uma
tentativa de dar inteligéncia as disposicoes conexas, uma espécie de validacao da
aplicacao analogica;

) quando a lei é obscura, interpreta-se restritivamente. No caso de uma norma
mal redigida ou pouco clara, deve-se interpretar o minimo, evitando-se que a in-
compreensao produza efeitos nocivos ainda maiores;

13. Santos, Alberto Marques dos. Revista Judicidria do Parand: Amapar. ano V1. n. 2. jan, 2011.
14. San Tiaco Dantas. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Rio Ed., 1979.vol. 1, p. 139.
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h) nao deve aquele a quem o mais ¢ licito, deixar de ser licito o menor. Simples ques-
tao de logica, ja que o todo compreende a parte e “quem pode o mais, pode 0 menos”;

i) leis especiais devem ser interpretadas restritivamente. Por criarem regras pro-
prias e bem especificas, as normas devem ser interpretadas sem elasticidade:

j) prevalece a interpretacao que melhor atenda a tradicao do direito. Na davida, o
intérprete deve preferir a interpretacdo que se harmoniza com a histéria do direito:

k) a ementa da lei facilita sua compreensdo. Muitas vezes as palavras destacadas
na ementa da norma denotam o seu real objetivo, alcance e finalidade:

1) a posicao do dispositivo no texto esclarece seu alcance. Deve o intérprete analisar
a topologia da norma (artigo, pardgrafo, alineas), fazendo uma interpretacio siste-
matica, de acordo com as respectivas abrangéncias;

m) a equidade nao permite o enriquecimento sem causa. Em nenhuma hipotese, a
: = ke il T AR
interpretacao deve favorecer o locupletamento ilicito.

Por outro lado, nao se pode olvidar que existe uma tendéncia do direito moder-
no de valorizar mais o conjunto do que as individualidades, interpretar mais o
contexto do que as normas isoladas e preferir o sistema a particularidade.

Isto porque, o “Direito ndo ¢ conglomerado cadtico de preceitos, constitui vasta
unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmonico de normas coordenadas,
em interdependéncia metodica, embora cada uma no seu lugar proprio”.'”

De fato, “a verdade inteira resulta do contexto, e nao de uma parte truncada,
quicd defeituosa, mal redigida; examine-se a norma na integra e mais ainda: o Di-
reito todo, referente ao assunto”.'

Neste arduo trabalho de sistematizacao, “o intérprete deve encarar as normas
como um todo, destinadas a complementarem-se mutuamente, de sorte que a ge-
neralidade aparente de uma seja restringida e precisada pela outra™.'”

Sua herculea tarefa € se esforcar para “entender mais e melhor do que aquilo que
se acha expresso, 0 que o autor inconscientemente estabeleceu, ou ¢ de se presumir
ter querido instituir ou regular, e nao haver feito nos devidos termos, por inadver-
téncia, lapso, excessivo amor a concisio, impropriedade de vocabulos, conheci-
mento imperfeito de um instituto recente, ou por outro motivo semelhante”,'®

15. Maxiviuano, Carlos. Op. cit., p. 105.

16. Dowmar. Teoria da interpretagao das Leis. Trad. Correia Teles, transcrita integralmente no
Codigo Filipino, de C. Mendes, vol. 3, p. 431, X. Apud Maxiiuiano, Carlos. Op. cit.

17. Maxmniano, Carlos. Op. cit, p. 111,

18. BierLing, E. R. Juristiche Prinzipienlehre, 1911, vol. 4, p. 200. Vede n. 32. Apud MaximiLiA-
no, Carlos. Op. cit.
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Trata-se de providéncia pragmatica, ja que o “confronto de disposicoes vigentes
com outras anteriores, paralelas, ou analogas, evidencia a continuidade, embora
progressiva, de ideias e teorias preexistentes”.'®

Nesse contexto, tem especial importancia o § 2.° do art. 2.° da Lei de Introducio
a0 Codigo Civil, que determina que a lei nova, que estabeleca disposicoes gerais ou
especiais a par das ja existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior.

Em suma, nesse desafiador processo de construcio e restauracio, pode o intér-
prete se valer de todos esses preceitos e técnicas de hermenéutica para dirimir as
antinomias.

4. Le pa Mepiacio x NCPC

A primeira observacao, que parece 6bvia, mas deve ser feita, é que as aparentes
antinomias entre a Lei da Mediagao e o NCPC dizem respeito apenas a mediacao
judicial, uma vez que o NCPC, como ja mencionado, nio regula a mediacao extra-
judicial e a mediacao no ambito da administracao publica.

Alids, no que diz respeito a mediacao no ambito da administracao publica, o
proprio NCPC, em seu art. 174, estabelece que a “Uniao, os Fstados, o Distrito
Federal e os Municipios criario camaras de mediacio e conciliacao, com atribui-
coes relacionadas a solucao consensual de conflitos”, tais como (incs. [ a 111) diri-
mir conflitos envolvendo orgaos e entidades da administracao publica; avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliacdo: e
promover, quando couber, a celebracao de termo de ajustamento de conduta.

Da mesma forma, em relacio a mediacdo extrajudicial, o art. 175 do NCPC
disciplina que “as disposicoes desta Secao ndo excluem outras formas de concilia-
¢ao e mediacao extrajudiciais vinculadas a orgaos institucionais ou realizadas por
intermédio de profissionais independentes, que poderao ser regulamentadas por
lei especifica”.

Logo, nao havendo incongruéncia e maiores discussoes quanto a mediacao ex-
trajudicial e/ou a mediacao no ambito da administracao publica, temas regulados
pela Lei da Mediacao, nos ateremos as aparentes antinomias em torno da mediacdo
judicial. g

No caso do NPC e da Lei da Mediacao, ambas sao leis ordinarias e foram apro-
vadas pela maioria dos parlamentares da Camara dos Deputados e do Senado Fede-
ral presentes durante as respectivas votacées, tendo sido regularmente sancionadas
pela Presidente. Logo, nao é possivel aplicar o critério hierarquico.

19. WurzEL, Karl. Das Juristische Denken. Oesterreichisches Zentralblat fur die Juristiche Praxis.
vol. 21, p. 838-839. Apud MaxmiLiano, Carlos. Op. cit.
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Por outro lado, quanto ao critério cronolégico, nao ha qualquer davida de que
a Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacao) ¢ posterior a Lei 13.105/2015 (NCPC), em
razao da data de sua promulgacao. Ou seja, ela “nasceu” depois.

Com efeito, enquanto a Lei da Mediacio foi promulgada em 26.06.2015 e publi-
cada no Didrio Oficial em 29.06.2015, o NCPC foi promulgado em 16.03.2015 e
publicado no Didrio Oficial em 17.03.2015.

Como demonstrado no t6pico anterior, o marco para se verificar a anterioridade
de uma lei nao é a data em que passa a ter eficicia, mas sim 6 dia em que passou a
existir e a ter validade. Neste ponto, a prépria numeracao das Leis reforca a ante-
rioridade do NCPC.

Assim, a luz do critério cronolégico (art. 2.° da LINDB). a Lei da Mediacio pre-
valece em eventual conflito de normas, por se tratar de diploma posterior, ainda
que entre em vigor primeiro que o NCPC.

Todavia, o critério cronoldgico ¢ reconhecidamente o mais fraco dos critérios, o
que torna fundamental a andlise do critério da especialidade.

Neste particular, parece nao haver duvidas de que a Lei da Mediacio ¢ especial
em relacao ao NCPC, pois disciplina, mais amitde e diretamente, o tema, inclusive
com maior abrangéncia.

Assim, por ser posterior e especial, a Lei da Mediacdo, com base em dois consa-
grados critérios de hermenéutica, teria, em tese, o condao de derrogar tacitamente
os dispositivos do NCPC com ela incompativeis. g

Afirma-se “tacitamente” porque, em nenhum dos seus 48 artigos, a Lei da Me-
diacao revoga expressamente 0s dispositivos do NCPC. Logo, existiria, no maxi-
mo, uma derrogacao tacita dos dispositivos do NCPC incompativeis com a Lei da
Mediacdo.

Em que pese o complexo mosaico de normas e regras de hermenéutica, ¢ possi-
vel compatibilizar a aplicacao de alguns dispositivos da Lei da Mediacdo e do NCPC
que aparentemente estariam em descompasso.

Assim, passaremos a examinar algumas dessas situacoes de aparente conflito.

a) Principios da mediacio:

De acordo com o art. 166 do NCPC, a conciliacao e a mediacao sio permeadas
pelos principios da independencia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.

20. Tarruce, Flavio. Breve estudo das antinomias ou lacunas de conflito. Revista Jus Navigandi.
ano 10. n. 879. 29. Teresina, nov. 2005. Disponivel em: [http:/fjus.com.br/artigos/7585].
Acesso em: 13.07.2015
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Por sua vez, o art. 2.° da Lei da Mediacao disciplina que a mediacao sera orien-
tada pelos seguintes principios (incs. 1 a VII1): imparcialidade do mediador, isono-
mia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca
do consenso, confidencialidade e boa-fé.

Como se ve, alguns principios sao comuns em ambos os diplomas legais, mas
existem diferencas. O NCPC menciona os principios da independéncia e da decisio
informada, néo listados na Lei da Mediacao, enquanto esta ultima acrescenta os
principios da isonomia entre as partes, da busca do consenso e da boa-f¢, nio indi-
cados no NCPC nesse capitulo.

Lamenta-se que os legisladores nao tenham chegado a um consenso sobre os
principios da mediagao como forma de garantir a coesao sistémica, mas nao ha
qualquer incompatibilidade relevante, ja que todos os principios mencionados no
NCPC e na Lei da Mediacao permeiam a atividade da mediacao.

Na verdade, além dos referidos principios, poderiamos citar muitos outros,
como, por exemplo: os principios da igualdade (tratamento simétrico dos median-
dos); da diligéncia (cuidado e prudéncia para garantir a qualidade e credibilidade
da atividade); da transparéncia (agir de modo claro e idoneo); do respeito (agir
com sensibilidade, coaperagdo, acolhimento, bom-senso, respeitando o protago-
nismo dos mediandos) e da competéncia (capacitagio, experiéncia e formacio
continuada do mediador).

Logo, chega-se a conclusio de que os principios da mediacao foram elencados
de forma exemplificativa, e nao taxativa, o que, por si so, afasta qualquer aparente
antinomia entre os dispositivos em questio.

Este entendimento, inclusive, estd em linha com o jd citado metacritério de her-
menéutica, que preveé que a interpretacao que compatibiliza normas aparentemente
antinomicas deve sempre prevalecer. B

b) Advogado mediador judicial impedido de exercer a advocacia no juizo em
que atuar como auxiliar da justica

Aqui a questdo ¢ um pouco mais sensivel.

De acordo com o § 5.° do art. 167 do NCPC, os conciliadores e mediadores ju-
diciais cadastrados na forma do caput, se advogados, estarao impedidos de exercer
a advocacia nos juizos em que desempenhem suas funcoes.

Porém, a Lei de Mediacao, posterior e especial, nao traz disposicao semelhante.
Indaga-se, ento: teria a Lei de Mediacdo derrogado tacitamente o referido dis-
positivo do NCPC? Em outras palavras, teria a Lei de Mediacdo, pela simples omis-

sao, derrubado a restricao dos advogados mediadores judiciais de exercerem a
advocacia no juizo em que desempenham as suas funcoes?
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Penso que ndo. O simples fato de a Lei de Mediacao nao ter reproduzido o refe-
rido dispositivo do NCPC nao implica automaticamente a sua derrogacao tacita.

Isso porque, como ja ventilado, “leis posteriores, desde que nio sejam contrarias as
anteriores, fazem parte destas, cujas prescrigoes ratificam, esclarecem ou completam® 2!

Neste sentido, ao criar uma restri¢ao que nao € reproduzida pela Lei da Media-
o, mas que apenas delimita especialmente, no ambito judicial, a atuacio do me-
diador advogado, o NCPC nao caminha em rota de colisdo com a referida Lei e
também nao viola o art. 2.° da LINDB.

Consequentemente, nao ha que se falar em revogacio tacita do referido disposi-
tivo do NCPC. Até porque, se a Lei da Mediacao nio fez essa distincio, nao cabe ao
intérprete fazé-la, a luz de outro metacritério de hermenéutica.

Propoe-se, no entanto, uma interpretacao restritiva em relacao ao dispositivo do
NCPC. bzl

Como se sabe, interpretar restritivamente nao é reduzir o campo da norma, mas
sim determinar as suas fronteiras exatas. Progride-se sem se alterar o texto, adap-
tando-se as necessidades. Evita-se a dilatagao, porém nao se suprime coisa alguma.

Este exercicio de ponderacio é importante, pois “muitas vezes o proprio dispo-
sitivo, intencionalmente ou nao, vai além ou se detém aquém do fim para que foi

» 22

promulgado”.

Ao que parece, a finalidade da restri¢io trazida pelo NCPC ¢ evitar uma possivel
influéncia dos advogados mediadores junto aos Juizos em que advogam. Uma espé-
cie de blindagem para proteger a imparcialidade e assegurar a neutralidade dos
julgamentos.

No entanto, esta restricao deve ser vista com temperamento.

Isto porque, o advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica (art. 133 da
CF) e tem o dever de atuar com honestidade, lealdade e boa-f¢. Logo, sua ética nao
pode ser prequestionada.

Com efeito, nao se pode partir da premissa de que o advogado mediador usara
0 prestigio de sua funcao de auxiliar da justica (art. 149 do NCPC) para se benefi-
ciar em demandas por ele patrocinadas.

Na pritica, isso nao ocorre. Primeiro, porque os Juizes ndo designam pessoal-
mente os mediadores judiciais (existira uma lista de profissionais capacitados e a
distribuicao serd alternada e aleatoria —art. 167, § 2.°, do CPC). e, segundo, porque
as sessoes de mediacdo acontecerio, via de regra, em centros criados pelos proprios
tribunais (art. 165 do NCPC), e nao nas respectivas Varas,

21. PauLo, no Digesto, livo I, titulo 3, frag, 28. Apud Maxmiuiano, Carlos. Op. cit.
22. Enneccerus, vol. 1, p. 115, nota 7. Apud MaximiLiano, Carlos. Op. cit.
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Significa dizer que o Juiz da causa nio tera qualquer contato com o mediador
judicial. E, mesmo que tenha, o dever de sigilo desse ultimo o impede de divulgar
ou depor a respeito de fatos ou elementos da mediacio (art. 166, § 2.°, do NCPC).

Note-se que, da mesma forma que o Juiz pode declarar seu impedimento ou
suspei¢ao para julgar uma acao, o mediador deve rejeitar a nomeacio na ocorréncia
de tais hipéteses (art. 5.° da Lei 13.140), o que demonstra que o auxiliar da justica
deve agir dentro da mais estrita legalidade, sob pena de ser responsabilizado admi-
nistrativamente e até penalmente (art. 8.° do referido diploma legal).

Nao hd razao para preocupacao. Afinal, se 0 advogado pode ser nomeado Perito
por um Juiz e patrocinar outras demandas perante aquele mesmo Juizo, por que
impedir o advogado mediador judicial, que sequer ¢ nomeado pelo Magistrado, de
exercer a advocacia no Juizo em que figura como auxiliar da justica?

Além de sua capacitagao, o advogado mediador normalmente tem conhecimen-
to técnico da matéria em discussao, o que facilita o didlogo entre as partes e a pro-
pria construc¢ao do consenso.

Arriscaria dizer que, em breve, os tribunais também irao refletir e editar enun-
ciados flexibilizando essa restricio do NCPC, para esclarecer que o impedimento
do advogado se limita unicamente a acao judicial na qual foi nomeado mediador.

Al sim fard todo sentido e permitird a compatibilizacao das normas. Até porque,
o mediador judicial ja ¢ impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da
iltima audiéncia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer
das partes (arts. 6.° da Lei 13.140 e 172 do NCPC).

¢) Requisitos do mediador judicial

De acordo com o art. 11 da Lei da Mediagao, poderd atuar como mediador judi-
cial a pessoa capaz, graduada hd pelo menos dois anos em-urso de ensino superior
de instituicao reconhecida pelo Ministério da Educacio e que tenha obtido capaci-
tacao em escola ou instituicao de formacao de mediadores, reconhecida pela Esco-
la Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam) ou pelos tri-
bunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da Justiga.

Por suavez, 0 § 1.”do art. 167 do NCPC estabelece que preenchendo o requisi-
to da capacitacao minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada,
conforme parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em
conjunto com o Ministério da Justica, o conciliador ou 0 mediador, com o respec-
tivo certificado, podera requerer sua inscricio no cadastro nacional e no cadastro
de tribunal de justica ou de tribunal regional federal.

Na sequeéncia, o respectivo § 2.° prevé que o registro podera ser precedido de
concurso publico.
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A duvida que surge ¢ a seguinte: além do requisito da capacitacao minima, pre-
cisa 0 mediador judicial ser graduado ha pelo menos dois anos em curso de ensino
superior de instituicao reconhecida pelo MEC, conforme determinado pela Lei da
Mediacao, mas nao disciplinado pelo NCPC?

Penso que sim. Esse prazo de dois anos revela uma preocupacao do legislador
na melhor preparacao e capacitacao do mediador judicial, jd que a graduacio em
curso de ensino superior amplia os leques de conhecimento do mediador, permite
0 maior amadurecimento do profissional e transmite credibilidade académica.

Neste contexto, por se tratar de requisito previsto em lei posterior ¢ especial, os
Tribunais devem respeitd-lo e observa-lo nos processos de cadastramento e na ela-
boracao dos editais de seus concursos puiblicos, sob pena de eventual nulidade dos
certames, ja que a regra da norma especial prevalece sobre a normal geral.

d) Prazo do procedimento_de mediagao judicial

O art, 28 da Lei da Mediacao prevé que “o procedimento de mediacao judicial
deverd ser concluido em até sessenta dias, contados da primeira sessao, salvo quan-
do as partes, de comum acordo, requererem a sua prorrogagao”.

Por outro lado, o § 2.° do art. 334 do NCPC estabelece que podera haver mais
de uma sessdo destinada a conciliacao e a mediacao, nao podendo exceder a 2 (dois)
meses da data de realizacao da primeira sessdo, desde que necessdrias a composicao
das partes.

Por que uma lei adota o prazo de “60 (sessenta) dias™ e outra o de “2 (dois)
meses”? Por que diferenciar as ressalvas finais dos dispositivos quando a ideia cen-
tral € a mesma, isto ¢, deixar a porta aberta para a prorrogacao do prazo, quando as
partes ainda estiverem buscando o consenso?

Vale registrar que dois meses nao significa, necessariamente, 60 dias, o que de-
nota ainda mais essa incompatibilidade.

Assim, por se tratar de norma especial e posterior, deve ser prestigiado o prazo
de “sessenta” dias fixado na Lei da Mediacao.

De qualquer forma, essas inconsisténcias nao sao capazes de configurar qual-
quer incompatibilidade sistémica. O unico detalhe ¢ que, na pritica, esse prazo
dificilmente serd suficiente, pois a mediacao ¢ atividade artesanal que exige a dis-
ponibilidade e comprometimento dos envolvidos, além de muita reflexao e princi-
palmente tempo.

e) Auséncia de custas judiciais finais em caso de solucao do conflito antes da
citacao do réu
A questdo € interessante e precisa ser examinada.

O art. 29 da Lei da Mediacao estabelece que, solucionado o conflito pela media-
¢ao antes da citacao do réu, nao serao devidas custas judiciais finais.
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Porém, nao existe nenhum dispositivo parecido no NCPC.

Entao, facamos uma pausa para reflexdo: como o conflito pode ser solucionado
antes da citacao do réu, se, a luz do art. 334 do NCPC, o réu é citado para compa-
recer a audiéncia de mediacao? Como o conflito poderia ser resolvido antes da
propria citacao por meio da mediacao judicial?

Para dirimir este aparente conlflito, cabe ao intérprete buscar a ratio essendi da
norma e sua aplicabilidade no ordenamento juridico, ja que a lei nao contém pala-
vra inutil e sem efeito.

Em uma andlise mais detida, parece claro que o legislador nio est4 se referindo
a mediacdo judicial convencional, isto ¢, aquela que acontece durante a audiéncia
de mediacao depois da citagao do réu, mas sim a mediacao realizada apos a propo-
situra da acdo e antes da citacao.

Em alguns tribunais da federacao, ja existem projetos em andamento estimulan-
do a conciliacao e a mediacio logo apés a propositura da propria acao judicial > E
0 que acontece, por exemplo, quando um consumidor propde uma acio contra um
terceiro (normalmente uma empresa) que, por forca de um convénio com o tribu-
nal, ji tem um e-mail cadastrado naquele 6rgao para tal finalidade.

Por meio de uma plataforma virtual, o conciliador ou mediador do tribunal in-
terage e auxilia o prejudicado na resolucdo do conflito e o caso pode ser encerrado
rapidamente, sem maiores delongas.

Trata-se de um bom exemplo capaz de assegurar a aplicabilidade do art. 29 da
Lei da Mediagdo. Alids, essa norma tem uma importancia diplice. De um lado, in-
centiva os prestadores de servicos a resolverem a contento as agruras dos consumi-
dores, livrando-os das custas judiciais finais, e, de outro, evita que o consumidor
tenha que aguardar o regular processamento da acao judicial. J

Ny,

5. ConcLusio

A concomitante vacatio legis de duas leis infraconstitucionais, de mesma hierar-
quia, desperta a curiosidade, aguca a mente e desafia a compreensao.

Nesse movedico terreno das incertezas, surgem muitas dividas e questionamen-
tos. Nada mais natural. Afinal, o momento ¢ de estudo e ponderacao.

Dai a relevancia das regras de hermenéutica, tesouros valiosos nesse trabalho de
compatibilizacao.

23. Sobre o tema, merece destaque o trabalho do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais
de Solucao de Conflitos (Nupemec), do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
dirigido pelo Des. Cesar Cury.
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Sabemos que as imperfeicoes e inconsisténcias legislativas existem e sempre vao
existir, pois decorrem de um processo de humanizacao construtiva. Porém, antes
de apontarmos o canhao da destruicdo para diplomas legais que ainda nem entra-
ram em vigor, vamos interpretar e construir a base do entendimento.

Mediacao ¢ a busca do consenso e interpretacao é bom-senso.

Assim como o mediador, que deve aproximar as partes e usar suas habilidades
para facilitar o didlogo na busca do consenso, cabe ao intérprete mergulhar de
olhos abertos em busca da compatibilidade, sempre que po'ssivel. Aparentes anti-
nomias podem ser dissipadas com reflexao e ponderacao.

No presente trabalho, alguns exemplos foram ventilados apenas para fins de
ilustracao. Poder-se-ia citar muitas outras situacoes de aparentes antinomias entre
0 NCPC e a Lei da Mediacao, mas certamente nossos intérpretes terao tempo sufi-
ciente para desenvolverwutras perspectivas e direcionar a bissola interpretativa.

Em suma, conquistamos dois poderosos instrumentos juridicos sobre a media-

¢ao. Vamos sauda-los e recebé-los de bracos abertos, pois no direito moderno nio
ha mais espaco para censura prévia.
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