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RESUMO: A complexidade da administracdo publica hodierna demanda formas céleres de solugéo
de conflitos extrajudiciais, como a mediacao. Por essa razao, a comunidade internacional, por meio
da Carta das Nagdes Unidas, fomenta o uso da mediacao também entre particulares e administragdo
publica. A informalidade desse mecanismo o torna adaptavel a diferentes realidades, como a dos
Paises Baixos e a do Brasil. O estudo comparativo corrobora o entendimento sobre os beneficios da
mediagao para o cidaddo. Tanto os Paises Baixos, por meio da “Wet bevordering Mediation”, publi-
cada em 13 de julho de 2016, como o Brasil, com a Lei de Mediacéo, Lei n 13.140, de 26 de junho
de 2015, contam com legislacéo especial sobre o tema. Nao obstante, a existéncia de um marco
legal ndo garante a implementagéao da mediacao de forma semelhante em ambos os ordenamentos.
Existe uma politica publica neerlandesa coordenada e eficiente para conduzir o uso da mediagao,
enquanto, no Brasil, hd excessiva normatizacao, mas a cultura necessita ser modificada. Na realidade
brasileira, deve haver uma mudanga na atitude e participagao do cidadao na administracéo pblica
para que a mediagéo de fato se consolide.
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SUMMARY: Today, the complexity of public administration demands rapid ways of solving extra-
-judicial conflicts, such as mediation. For this reason, the international community, through the
Charter of the United Nations encourages the use of mediation also between individuals and public
administration. The unofficial style of this mechanism makes it compliant to different realities, such
as the Netherlands and Brazil. The comparative study corroborates the understanding of the benefits
of mediation for the citizen. Both the Netherlands, Wet bevordering Mediation, was published on 13"
July 2016, and Brazil, the Brazilian Mediation Act Law, n 13.140 of June 26", 2015, have adopted
special laws targeting the issue. However, mediation legal framework means that each system has
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developed different ways of implementing such choices. The coordinate and efficient Dutch public
policy has been prepared to guide the use of mediation. While, the culture of excessive regulation in
Brazil needs change. In the Brazilian context, shifting the attitude and participation of the citizen is
required in order to carry out mediation.
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INTRODUGAO

A mediacdo é uma forma alternativa de solucao de conflitos em que
prevalecem os principios da informalidade, simplicidade, economia pro-
cessual, celeridade, oralidade, independéncia e autonomia das partes. Em
razdo do maior protagonismo que a mediagcdo confere as partes para nego-
ciarem, existe incentivo por parte do ordenamento juridico de diferentes pa-
ises para o seu uso como método de solugdo de conflitos. Tanto nos ordena-
mentos juridicos dos Estados como no contexto internacional, os métodos
alternativos de solucao de litigios sdo fomentados em preferéncia a meios
judiciais. Para este artigo, a metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica,
com base no método dedutivo a fim de realizar a abordagem comparada da
mediagdo na administragdo pablica nos Paises Baixos e no Brasil.

Os métodos de resolucao extrajudicial de conflitos, em especifico a
mediacdo, surgem na década de 1960 e possuem grande relevancia nos
Estados Unidos. A crise do welfare state, o estado do bem-estar social, fo-
mentou o emprego de novas formas de solucdo de controvérsias em con-
sonancia com a maior autonomia do sujeito (Rogerio; Dias, 2008, p. 16).
Historicamente, houve um aumento significativo da mediagcao na década de
80. A partir desse periodo, a mediacdo passa a ser utilizada em diferentes
ambitos, publico e privado, para conflitos nas areas da politica, familia, vi-
zinhanca e pessoa juridica (Six, 1990, p. 5).

Existe consenso acerca de que modos alternativos diminuem incer-
tezas, reduzem custos, sdao mais dinamicos, céleres e eficientes (Amaral
Janior, 2008, p. 62) — além de trazerem um maior protagonismo entre as
partes. Por essa razao, a mediacao tem sido alvo de debate e incentivo por
diferentes paises. O maior protagonismo exercido pelas partes nos proces-
sos decisérios alternativos aumenta a confianca com relacdo a esses mé-
todos. A mediacdo adquire relevancia para a comunidade internacional,
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como demonstra a Carta das Nagoes Unidas/ONU, Capitulo VI sobre a So-
lucdo Pacifica de Controvérsias:

As partes, numa controvérsia que possa vir a constituir uma ameaca a paz e
a seguranca internacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugao
por negociagdo, inquérito, mediagdo, conciliagdo, arbitragem, via judicial,
recurso a organizagdes ou acordos regionais, ou qualquer outro meio pacifi-
co a sua escolha (art. 33.1, cap. VI) (Carta das Nagdes Unidas, 1945)

E fato que, em ambito internacional, a mediacdo é estimulada em ne-
gociacdes comerciais desde The General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT) - na sigla em inglés, os Acordos Gerais sobre Tarifas e Comércio. Na
esfera internacional, o sistema de solucao de controvérsias pode ocorrer pela
forma jurisdicional ou por intermédio de mecanismos alternativos como a
mediacdo. Em negocia¢des multilaterais como no GATT, os negociadores sdo
fomentados a utilizarem a mediagao (Amaral Janior, 2008, p. 96).

A adocdo da mediagcdo como proficuo sistema de solucao de contro-
vérsias no ambito das organizacdes internacionais, multilaterais e bilaterais
é observada como forma eficiente de solucdo de litigios. O estimulo ao uso
da mediacao em ordenamentos juridicos internos esta em consonancia com
condutas fomentadas no direito internacional.

Nesse sentido, a mediacdo é estimulada em Estados com origens his-
toricas e sistemas juridicos distintos, como no caso do Brasil e dos Paises
Baixos. O carater célere e dindmico dessa forma de solucdo de controvér-
sias demonstra que a mediacdo pode ser adaptada a distintas culturas, a
ordenamentos juridicos e a sistemas de governo. Nao obstante as diferencas
entre Estados, ha consenso sobre o fato de a mediagao ser um importante
mecanismo para evitar a formalidade e a maior duragdo de um processo
judicial.

O carater informal da mediacao é conditio sine qua non para que
seu uso tenha recebido estimulo por parte de ordenamentos juridicos tao
dispares como dos Paises Baixos e do Brasil. Uma das caracteristicas desse
método € a presenca de um terceiro, o mediador, que conduz a negociagao
com o intuito de colaborar para as partes resolverem o conflito. A negocia-
¢ao colaborativa, conforme preconiza o modelo de Harvard, determina que
a negociagao deva atender o interesse das partes e se basear no critério ob-
jetivo. Dessa forma, haveria a possibilidade de que ambas as partes tivessem
éxito na negociacao pela solucao do tipo ganha-ganha (Poutré; Boelrijk,
2010, p. 7). O viés pragmatico e colaborativo da mediagao permite que as
partes cheguem a uma solu¢cdo comum sem a interferéncia de um terceiro.
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A andlise do uso da mediacao na administracao pablica em diferentes
ordenamentos juridicos, como nos Paises Baixos e no Brasil, demonstra a
sua possibilidade de adaptacdo para distintas realidades. Ainda que sejam
Estados bastante diferentes, ambos conferem bastante relevancia ao direi-
to plblico, observando-se que a administracao publica é determinante na
organizagao de ambas as sociedades. Como a administracao publica de-
sempenha importante funcdo na realidade neerlandesa e brasileira, devem
ser analisados mecanismos mais céleres e eficientes em sua aplicacao que
atendam melhor as demandas dos particulares.

Por essa razdo, faz-se importante observar as diferencas no uso da me-
diagdo na administracdo publica de ambos os paises. Nos Paises Baixos, a
pré-mediacdo é uma etapa relevante como forma de verificar a possibilidade
de conduzir a mediacao em conformidade com o caso concreto. A pré-me-
diacdo é considerada, inclusive, uma forma de se evitar o conflito. Embora a
mediagdo possua um carater informal, existem formalidades a serem cumpri-
das, além de ser um procedimento orientado por técnicas de linguagem com
o objetivo de solucionar conflitos. Também ha um entendimento no préprio
ordenamento juridico em se esgotar primeiro a via administrativa, antes do
ingresso com uma acao judicial (Bakker; Schouwenaars, 2013, p. 13).

No caso brasileiro, a analise deve considerar o marco legal da me-
diagdo, a Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, que instrumentaliza a
autocomposicao de conflitos e regulamenta o uso da mediacao em que for
parte um ente publico (Fagtindez; Goulart, 2016, p. 149). Ao mesmo tempo
em que o Brasil possui lei especial que disciplina a mediacao no ambito da
administracdo publica, no sistema neerlandés existe uma série de normas
que regulamentam o uso da mediagao, mas nenhuma tao especifica como
a do caso brasileiro.

No entanto, nos Paises Baixos, o uso da mediacdo na administracdo
publica é determinado de forma protocolar em que cada etapa € realizada
de maneira criteriosa. O sistema neerlandés possui maior efetividade e ja é
implementado na administracdo publica com uma maior tradicdo do que
ocorre no Brasil. Nesse sentido, a mediacao utilizada na administracao pua-
blica neerlandesa deve ser estudada com o intuito de verificar as necessarias
adequacdes e especificacdes em ordenamentos juridicos diferentes.

1 AMEDIAGAO NOS PAISES BAIXOS

Antes de observar a utilizagdo da mediagdo na administragao publi-
ca nos Paises Baixos, faz-se mister ressaltar algumas diferencas conceituais
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quanto ao préprio uso da palavra mediacdo no idioma neerlandés. A pri-
meira vista, parece simples dizer que a palavra neerlandesa bemiddeling
seria a tradugdo para a palavra inglesa mediation; no entanto, a existéncia
das duas palavras em neerlandés bemiddeling e mediation demonstra que
existe uma diferenca conceitual ténue entre ambos os vocabulos.

A partir dos anos 1990, a palavra mediation comecou a ser usada de
forma mais restrita e técnica. Dessa forma, os conceitos de bemiddeling e
mediation passaram a coexistir no ordenamento juridico neerlandés, sendo
que passou a existir a figura do mediador como bemiddelaar e o mediator
(Poutré; Boelrijk, 2010, p. 9). Entretanto, alguns autores neerlandeses nao fa-
zem distingdo entre ambas as palavras. Essas diferengas sdo importantes de
serem colocadas, pois, em portugués e no ordenamento juridico brasileiro,
fala-se unicamente na mediagdo e no mediador que conduz o processo de
negociacdo. Por esse motivo, quando se fala em mediacdo no ordenamento
juridico patrio, sao englobados ambos os conceitos do idioma neerlandés.

Durante o bemiddeling, a funcao do bemiddelaar deve ser contribuir
para a eficicia da mediacdo sem interferir no contetido da discussao em
especifico. Nesse contexto, as partes em conflito necessitam de um terceiro
imparcial que contribua para a solugdo da controvérsia. O uso do bemi-
ddeling é aconselhavel para casos de discussdo entre colegas de trabalho
como divergéncia de opinido, brigas entre vizinhos, discussdoes entre em-
pregador e empregado, entre locador e locatario como forma de evitar um
conflito ainda maior. Segundo esse entendimento, o bemiddeling evita que
discussoes precisem ser levadas a 6rgaos da administracdo publica como a
policia, por exemplo. Seria uma forma de solucionar um conflito em am-
bito privado sem necessidade de demandar a administracao publica (/bid.,
p. 10-11).

Nao obstante a semelhanca no entendimento entre bemiddeling e
medliation, esta Gltima passou a ser usada nos Gltimos anos de forma metédi-
ca e sistematica. Nesse sentido, pode-se notar que o bemiddeling é utilizado
em ambito privado, enquanto a mediation é a forma de solucao extrajudi-
cial para a administragao publica. Em decorréncia do maior uso da media-
cao de forma técnica, o Instituto de Mediacao Neerlandés, het Nederlands
Mediation Instituut (NMI), desenvolveu critérios préprios de aplicacao da
mediacdo nos casos concretos. Fundado em 1995, o Instituto de Mediacdo
Neerlandés é referéncia no uso dessa técnica de solucido de conflitos. Em
sua sigla neerlandesa, o NMI possui um quadro qualificado de mediadores,
os quais devem seguir as normas estabelecidas pelo instituto (Mediation
Federatie Nederland).
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O NMI descreve a mediagdo como um conflito que sera resolvido
com a colaboragao de um mediador, sendo este um terceiro independente
e imparcial na solugao da discussao (Poutré; Boelrijk, 2010, p. 13). A dife-
renca essencial do mediador para advogados e juizes no ordenamento juri-
dico neerlandés é a de que o mediador nao soluciona o conflito nem toma
decisdes a respeito dele. O mediador deve permanecer neutro ao longo de
todo o conflito, mas, simultaneamente, deve ajudar as partes para que che-
guem a uma solucao. Embora seja imparcial, o mediador pode dar sugestoes
para que as partes observem o problema por outra perspectiva, auxiliar na
formulacdo de perguntas e verificar aqueles que sdo interesses comuns e
individuais (/bid., p. 20).

A mediagado utilizada na administragao pdblica possui uma menor
liberdade de autocomposicao do que aquela usada em ambito privado; to-
davia, quando aplicada, pode, inclusive, evitar erros no entendimento das
normas legais administrativas que possam dar ensejo a um futuro processo
judicial. Nesse diapasdo, a administracdo publica deve manter o dialogo
com o cidadao ja na fase pré-mediagao. No caso de instalado o confli-
to, existe uma formalizacdo extrajudicial do procedimento (Van Wijk; Van
Male, 2014, p. 807). Por priorizar as etapas durante a mediagdo, faz-se ne-
cessaria uma formalizagao do procedimento em conformidade com a ad-
ministracao neerlandesa. A inobservancia de alguma etapa pode levar ao
fracasso da tentativa de solugdo da controvérsia via mediagao; logo, priori-
za-se um viés formal no cumprimento das etapas.

1.1 A mepiagio DA ADMINISTRAGHO POBLICA NoS Paises Baxos

Embora a mediagcao seja um processo extrajudicial, existe uma par-
ticipagdo do juiz no procedimento em alguns momentos. A proposta de
mediagcdo pode vir tanto por parte da administragdo publica como pelo
particular. Se ja houver iniciado o processo judicial, sendo a mediagao su-
perveniente, o processo sera suspenso até que se observem os resultados
proferidos pelo mediador. Na fase instrutéria, o juiz pode entender que seja
um processo que deva ir para a mediacdo e sugeri-la para as partes em liti-
gio, inclusive durante a prépria audiéncia. Essa decisao do juiz ndo possui
carater obrigatério, pois a mediacdo é um procedimento respaldado pelo
livre-arbitrio. Nesse momento, existe flexibilidade, pois as partes podem en-
tender a posteriori sobre a possibilidade de uma mediagao.

Cabe ressaltar que a mediacdo sofre algumas diferencas quanto ao
modus operandi, sendo que, em alguns municipios, existem funcionarios
da prépria administragdo para escutar as partes em conflito, ou pode haver
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uma comissdao com essa finalidade. Existem pessoas habilitadas para ini-
ciar a mediacao a fim de cumprir essa etapa preliminar - mas ndo seriam
ainda os mediadores. Nesse sentido, alguns municipios possuem funciona-
rios para essa primeira etapa e outros a realizam de maneira informal, ndo
possuindo mecanismos mais formalizados para iniciar a mediacao (Bakker;
Schouwenaars, 2013, p. 14).

O fluxograma demonstra algumas etapas do processo administrativo
de mediagao (figura 1). Dessa forma, torna-se visivel que, mesmo no ambito
da administragdo publica, a mediacdo preserva seu carater informal. Esse é
um dos modelos, mas o procedimento de mediacao pode ter outras etapas
também, a depender se ja ha um processo judicial, sendo esse processo
suspenso e enviado para a mediagao. O fluxograma indica a oportunidade
que a mediagdo traz para tratar de problemas mais simples entre cidadao e
administragao publica.

Conflito / Inicio

Pretensao

!

Funcionario designado para

iniciar o dialogo com o cidadao

4 A\

Solucgao do conflito Conflito nao solucionado

Mediador Procedimento judicial

nomeado pela
administracao
publica

Mediador se
aproxima do

cidadao
O conflito é Conflito n3o solucionado
solucionado

Figura 1: Representagao esquematica do fluxo da mediagdo na administragao publica
nos Paises Baixos (Fonte: Adapatado de Bakker; Schouwenaars, 2013, p. 15).
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Quando ja ha um processo judicial e as partes decidem pela me-
diacdo, deve ser escolhido o mediador. O funcionario/oficial da mediacdo
do tribunal é chamado, em neerlandés, de mediation functionaris van het
gerecht. O tribunal possui uma lista de mediadores qualificados para
atenderem aquele conflito. Esses mediadores sdo credenciados pelo het
Nederlands Mediation Instituut (NMI) (Van Wijk; Van Male, 2014, p. 807).
Se, durante o processo, as partes optarem pela mediacdo, sera designado
o mediador. No caso de o juiz encaminhar o processo para mediagao me-
diante anuéncia das partes, entdo as primeiras duas horas de mediagao terdao
gratuidade de justica.

Posteriormente, o mediador ira colocar em pauta as principais ques-
toes discutidas pelas partes. Esses questionamentos ndo precisam ser neces-
sariamente de ordem juridica, e outros temas podem vir a tona para tratar da
matéria em litigio. Quando as partes concordam, ainda que parcialmente,
é celebrado um acordo em que também é determinada a divisao de custas.
Se, apos celebrado o acordo, permanecer algum conflito, este sera tratado
no tribunal administrativo. E importante enfatizar que esses acordos ja pre-
veem valores como se fosse uma fase de liquidacao (/bid.).

Um dos aspectos mais relevantes da mediagao é o protagonismo das
partes na solucdo do préprio conflito. Por essa razao, enfatizam Poutré e
Boelrijk (2010, p. 38), “um importante efeito da mediacao é fortalecer as
partes para que criem um suporte para facilitar o acordo”®. A importancia
do protagonismo das partes e sua maior celeridade na resolucao da contro-
vérsia sao fomentadas por meio da recente lei da mediacao, como sera visto
na préxima secdo, e concomitantes iniciativas do Ministério da Justica e da
administragao publica.

1.2 Mepiacio, Paises Baixos, cAso CONCRETO

Para o melhor entendimento sobre o uso da mediacdo na adminis-
tragdo publica neerlandesa, faz-se mister observar o caso concreto. O caso
em tela ilustra possiveis problemas que podem ocorrer durante um procedi-
mento de mediacdo. Nesse contexto, o objetivo é compreender os aprimo-
ramentos que devem se dar no uso de um mecanismo que esta se iniciando

3 “Een belangrijk effect van mediation is dat partijen sterk genoeg worden om de gemaakte afspraken na te
komen en ook bij anderen draagvlak te creéren.” (POUTRE, Bert la; BOELRIJK, Michael. Meditiation als
alternatief: bemiddelingdoor hulp en dienstverleners. Houten: Bohn van Longhum, 2010)
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na administracdo publica e deve ser incentivado e aperfeicoado. Na atuali-
dade, a mediacgao é incentivada para casos menos complexos com o intuito
de que causas simples ndo ingressem no Judiciario.

A mediacdo pode ser aplicada a qualquer momento: na ocorréncia
de um aparente conflito, como uma divergéncia de opinido, sendo solu-
cionado, em sua fase inicial, por meio da mediacao. E dificil estabelecer,
de forma estrita, quais entornos a mediacdo pode tomar nos Paises Baixos;
entretanto, o contexto fatico demonstra ser esse meio eficiente para conflitos
diversificados — como, por exemplo, a rejeicao de uma licenga ambiental
para construcao, porque esta em confronto com o plano diretor e os requi-
sitos necessarios para o bem-estar conforme memorando municipal®. Esse
tipo de conflito pode ser viabilizado pela mediagao.

Outro caso concreto é acerca de um conflito sobre o pagamento de
uma taxa administrativa do imével em que o proprietario discorda do valor
a ser cobrado pelo inspetor, uma espécie de fiscal, e o conflito foi iniciado
no Poder Judiciario. Por meio de um mediador, as partes acordam que o ins-
petor deveria nomear dois inspetores independentes para calcular o valor da
taxa, e o proprietario deveria nomear um inspetor a fim de compararem os
respectivos valores. As partes assinam o acordo, no entanto falta a assinatura
do mediador (Van Wijk; Van Male, 2014, p. 807).

Apbs verificar a auséncia de assinatura do mediador, o inspetor da
administracdo publica detecta que celebrou o acordo de forma precipita-
da e ndo deveria té-lo feito, entdo é retomado o recurso para o tribunal.
O tribunal declara sua incompeténcia, sendo proferida uma sentenga sem
resolucao de mérito. O particular requer uma declaragcdo da justica civel de
que foi celebrado um acordo vinculativo entre as partes para realizacao de
calculo de avaliacdo complementar referente a taxa (/bid.). Pela via recursal,
o processo é decidido junto ao Hoge Raad, a Suprema Corte neerlandesa,
sendo essa também a ultima instancia para Aruba, Curacao e Sdao Marti-
nho, ou seja, todos os paises que constituem o Reino dos Paises Baixos. O
acordao proferido pelo Hoge Raad determina que o acordo celebrado na
mediagdo entre o particular e a administragao pablica os vincularia somente
durante esse periodo (Scheltema, 2015, p. 803).

4 Outros casos praticos podem ser analisados na Academia que estudo casos em concreto do uso da mediacao
na administracdo publica. (Praktijk Academie Omgevinsrecht. Disponivel em: <http://www.tonnaer-
praktijkacademie.nl/>. Acesso em: 20 fev. 2019)
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Como faltou a assinatura do mediador, os requisitos formais inerentes
a mediacao ndo foram cumpridos; logo, ndo ha de se falar em validade do
acordo. Por essa razao, existem muitas criticas quanto ao uso da mediagao
na administracdo publica, pois alguns autores afirmam que ndo se pode
chamar de mediacao erros que devam ser solucionados de forma superve-
niente (Saler, 2007, p. 1). Um outro argumento é o fato de a mediagdo no
ambito da administragdo publica estar vinculada ao tribunal: essa formali-
dade seria inadequada para a celeridade e a informalidade da mediacao. A
pratica tem demonstrado que é possivel modular os efeitos dos principios da
legalidade e da especialidade observados na atividade administrativa; dessa
forma, fomentaria o melhor didlogo entre as partes (Van Wijk; Van Male,
2014, p. 807).

As necessarias adaptagdes supracitadas foram analisadas pelos legis-
ladores; em 11 de setembro de 2013, foi apresentado um projeto de lei no
Tweede Kamer em neerlandés, a Camara de Deputados. Esse projeto visa a
estimular os 6rgaos da administracao publica a utilizarem a mediacdo. No
momento em que as autoridades tomarem conhecimento de que estao sen-
do colocados obstaculos ao uso da mediacdo, deve haver uma intervencdo
da Administracdo para que ela seja usada. O projeto de lei da mediagcao
especifica algumas medidas de incentivo constantes a utilizacao desse me-
canismo, bem como determina os 6rgaos encarregados de proferirem nor-
mas, como o Ministério da Justica, por exemplo (Tweede Kamer der Staten-
-Generaal, artikel 22a). Sucessivamente, o projeto de lei que foi apresentado
em 17 de abril de 2020 enfatiza a importancia da jurisprudéncia sobre a
mediagdo para a segurancga juridica (Tweede Kamer der Staten-Generaal,
35300-VI-120 Verslag).

A Lei da Mediacao, que especifica também o seu uso para a admi-
nistracdo publica, foi publicada em 13 de julho de 2016 (OVERHEID.NL).
A lei possibilita que a mediagdo seja iniciada pela prépria administracao
publica. Inclusive, se ndo tiver ocorrido mediacdo, deve haver motivagao
na decisdo. No entanto, alguns mecanismos ja estavam dispostos no Codi-
go Civil neerlandés, como a previsao de um juiz em ambito administrativo
com competéncia para oportunizar as partes a participar de um acordo de
mediagao (Burgerlijk Wetboek 7, artikel 424). Portanto, a lei demonstra uma
politica do Estado para uma maior celeridade e informalidade na relagao
entre particular e administragcao publica.

O caso em tela demonstra possiveis problemas no uso da mediagcao
em uma area delimitada por formalidades como a administragdo publica.
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Simultaneamente, ha interesse da administracao puablica e do Poder Judi-
ciario neerlandeses de aprimorar os mecanismos de mediacdo. No estado
do bem-estar social como nos Paises Baixos, a administragao pablica possui
funcao de extrema relevancia, sendo a mediacdo um mecanismo para que
o cidadao se sinta um cliente do Estado.

Nao obstante a administracao publica exerca funcao essencial em um
Estado de gigantes dimensdes como o Brasil, faz-se interessante observar a
auséncia de um cédigo de direito administrativo brasileiro. Ao mesmo tem-
po, o Direito neerlandés, com um menor niimero de leis, decretos, codigos,
dispde de um cédigo de direito administrativo (Auby, 2013, p. 10-12). O
direito comparado sera estudado para verificar a mediagcao no ordenamento
juridico brasileiro nos préximos capitulos.

1.3A MEDIAGAO NA COMUNIDADE INTERNACIONAL

Nao obstante a mediagdo apresente um carater diferenciado em cada
ordenamento juridico, existem principios e medidas universais na media-
¢do, como propaga o Guia das Nagdes Unidas para uma efetiva mediacao,
the United Nations Guidance for Effective Mediation. Como prepondera na
visdo das Nacdes Unidas, a mediagdo favorece o desenvolvimento de solu-
coes pacificas, previne conflitos e fomenta resolucdes. Para sua implemen-
tacdo, a mediacao necessita ndo sé6 de um mediador qualificado e impar-
cial, mas os antagonistas devem estar convencidos de seus beneficios para
aderir ao procedimento. Um relevante aspecto é que a mediagao precisa
de apoio politico, técnico e financeiro, ou seja, tem que ser uma politica
de governo (United Nations Guidance for Effective Mediation, 2012, p. 4).

A mediacao torna-se um mecanismo mais célere para lidar com si-
tuacdes da administragdo publica hodiernamente, como escassos recursos
publicos e questdes ambientais, por exemplo. Aos poucos a mediacdo se
sobrepde aos tradicionais processos legislativo e judiciario. Nos Estados
Unidos da América, as entidades de classe possuem diferentes motivos para
favorecerem a mediacdo, como a American Bar Association (Associagao
dos Advogados nos EUA), a comunidade e os grupos religiosos, mas todas
legitimam seu uso. A mediacdo restabelece a confianca da sociedade civil
em participar da administracao publica, reduz custos, aumenta a convic-
cdo no Poder Judiciario, favorece solugdes mais céleres e ensina, de for-
ma didatica, as pessoas a lidarem com os problemas (Zeinemann, 2001,
p. 50-52).
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No cendrio internacional, a mediacao esté inserida em um contexto
abrangente da participacdo da sociedade no sistema de governo, a chamada
participatory governance. O conhecimento por parte da sociedade civil de
que alguns agentes publicos sejam transgressores determina o acréscimo
de iniciativas a nivel internacional para o uso de mecanismo de participa-
¢do, como a mediacdo. O fato de esses agentes cometerem atos ilicitos em
decorréncia do seu mdnus, juntamente com a emergéncia de mecanismos
de investigacao mais rigorosos, a cobertura midiatica e o escrutinio legis-
lativo mostram ser fundamental a participacao da sociedade na res publica
(Lovan; Murray; Shaffer, 2004, p. 5).

Nao foi por simples coincidéncia o fato de a Lei de Mediacao, Wet
bevordering Mediation, dos Paises Baixos, ter sido publicada em 13 de julho
de 2016, e, no Brasil, a Lei de Mediacao ter sido criada em 26 de junho de
2015. Ambas as leis datam de periodos muito préximos, embora pertencam
a ordenamentos juridicos bastante diferentes. No entanto, a politica para
estimular o uso da mediacdo nos Paises Baixos se inicia em 2004, tendo
como objetivo atribuir poder ao cidaddo para fazer suas proprias escolhas
(Kamerstuk, 2009).

O fato de os Paises Baixos serem uma monarquia constitucional com
um sistema parlamentar significa que o parlamento toma as decisdes, portan-
to esse pais possui uma administragdo publica muito especifica. O modelo de
Republica presidencialista do Brasil determina inGimeras e excessivas atribui-
¢oes ao Presidente da Republica, dentre elas a administragdo puablica (Brasil,
1988, art. 84). Esse entendimento da organizacao politica é importante para
analisar a efetividade da mediacdao em diferentes ordenamentos. Ao mesmo
tempo, a politica internacional de incentivo a mediacao demonstra a possibi-
lidade de adaptagdo do seu uso para diferentes realidades.

2 A MEDIAGRO E A ADMINISTRAGAO PUBLICA NO BRASIL

O ordenamento juridico neerlandés é pouco normatizado, sendo que
existe uma administracdo publica eficiente na implementagao de politicas
publicas. Como foi observado, a adocao de politicas pablicas para o uso
da mediagao veio a priori da Lei de Mediacao neerlandesa. No entanto, em
um pais com dimensdes continentais como o Brasil e por se tratar de uma
federacao, faz-se essencial a normatizacdo para a criacdo de uma politica
publica coordenada entre seus entes. Por essa razdo, o Novo Cédigo de
Processo Civil, Lei n 13.105, de 16 de marco de 2015, e a Lei de Mediacao,

RDP Brasilia, Volume 18, n. 98, 888-908, mar/abr. 2021



QOO ottt RDP N° 98 — Mar-Abr/2021 — PARTE GERAL

Lein®13.140, de 26 de junho de 2015, sdo os marcos legislativos para o uso
da mediacdo no Brasil.

Pela legislagao, a mediacdo em ambito administrativo prevé a exis-
téncia de camaras de mediacdo. Em seu art. 32 caput, cap. Il, a Lei da Me-
diagao trata da mediagdo com a pessoa juridica de direito piblico e coloca
a possibilidade de criacao de camaras pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios (Brasil, 2015). Entretanto, a lei ndo coloca a criacao dessas
camaras como conditio sine qua non para o uso da mediacdo entre parti-
culares e administracao publica. Pela especificidade, j4 ha normatizagcao
suficiente sobre a matéria.

A Resolucdo n® 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), estabelece que:

A conciliagdo e a mediagao sdo instrumentos especificos de pacificagdo so-
cial, solugao e prevencao de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva judicializagdo
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execugdo de sen-
tencas. (Conselho Nacional de Justica, 2010)

Simultaneamente, o CNJ reconhece o necessario aprimoramento da
mediacao:

A relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servicos de con-

ciliacdo, mediagdo, e outros métodos consensuais de solucao de conflitos,

para lhes evitar disparidades de orientacdo e praticas, bem como para asse-

gurar a boa execugdo da politica publica, respeitadas as especificidades de

cada segmento da Justica. (/bid.)

Existem dados significativos acerca do uso da conciliagao e mediacao
em ambito privado; todavia, na administragdao publica, o uso da mediagao
tem sido mais restrito. Algumas iniciativas como a de conciliagao sao utili-
zadas desde 2002 por Magistrados federais com 6rgaos e empresas publi-
cas como Caixa Econdmica Federal em processos do Sistema Financeiro de
Habitacao (financiamento da casa prépria) (Andreani, 2017). Nao obstante
tais medidas serem indispensaveis, o uso da mediacao em que ha como
pressuposto a maior autonomia das partes na negociagao parece ser algo
ainda distante da realidade brasileira.

Como observam Fagtindez e Goulart (2016, p. 150), “algumas legisla-
¢Oes municipais, estaduais e federais ja previam, de maneira timida, a possi-
bilidade de realizagdo de acordos na seara judicial, quando a Administracao
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Pablica direta ou indireta fosse uma das partes litigantes”. A quantidade de
demandas por parte da administracdo publica no Poder Judiciario compro-
va a escassez de uma politica publica determinada a resolver conflitos entre
particulares e administragao publica pela via da mediacao®.

A mediagao, tanto no Brasil como nos Paises Baixos, pressupoe a von-
tade das partes em resolver o conflito, pois, sem esse primeiro pressuposto,
nao ha como avaliar o mediador. No caso da realidade neerlandesa, a forte
tradicdo em comércio exterior, negociacdo e celeridade, torna eficiente a
implementagdo da mediagao na administracdo publica. Nesse pais, ha mais
espago para formas criativas de solucao de conflitos, como o método idea-
lizado por advogados de estabelecerem um hotel para se divorciar em uma
semana com tudo incluso, e também o mediador®. Outro aspecto é que o
sistema neerlandés ndo dispoe do grau de judicializagdo como ocorre no
Brasil; logo, mecanismos extrajudiciais ja sao mais consolidados na solugao
de controvérsias.

A origem colonial do Brasil, sua tradicao lusitana, é uma nacao de
proporc¢des continentais, com atividade substancialmente agricola e gover-
nada por uma classe que buscava manter o status quo. Nesse contexto, a
primeira Constituicdo do Brasil de 1824 reflete a preservacao desse status
social. Ainda que a Constituicao do Império previsse a composicao do Po-
der Judiciario, atribuia-se a Assembleia-Geral o poder de interpretar as leis
(art. 15, VIII)’. No entanto, mesmo apds o Império e ao longo dos séculos, a
discussao sobre a importancia do Poder Judiciario sempre esteve em pauta,
tratando-se ndo s6 de exercer a mediacdo entre o sistema politico e a socie-
dade. Ao final do século XX, importantes decisdes sao tomadas acerca do
modus operandi do Poder Judiciario, como aludem Macedo e Fachini Neto:

As primeiras reagdes remontam aos anos oitenta (século XX) e sao de duas
classes: a formagdo de uma justica paralela, mas vinculada ao aparato da

5 Vide: o municipio de Araguari/MG tem previséo legal para o uso da mediagéo entre particulares e Administracédo
Plblica. (Brasil. Lei n°® 6.103, de 18 de outubro de 2018. Disponivel em: <https:/Ileismunicipais.
com.br/a/mg/a/araguari/lei-ordinaria/2018/611/6103/lei-ordinaria-n-6103-2018-cria-no-ambito-do-
municipio-de-araguari-a-camara-municipal-de-mediacao-e-conciliacao-administrativa-e-regulamenta-outra-
s-providencias>. Acesso em: 8 fev. 2019)

6  Vide Divorce Hotel: a positive new start. Disponivel em: <https://www.divorcehotel.nl/scheiding-in-een-
weekend-regelen/>. Acesso em: 9 fev. 2019.

7 “Desde a reforma de 1841, as forgas politicas liberais e conservadoras nao cessaram com o debate sobre
a reforma do Poder Judicial.” (CHAVES, Luciano Athay. O Poder Judiciério na colonia e no império: (des)
centralizacdo, independéncia e autonomia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 44, n. 143, dez. 2017.
Disponivel ~ em:  <www.ajuris.org.br/0JS2/index.php/REVAJURIS/article/download/.../Ajuris143DT11>.
Acesso em: 21 fev. 2019)
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justica do Estado, e a introducdo de técnicas de sumarizagao da prépria juris-
digdo, adequando-se o processo as necessidades do direito material e da vida
cotidiana. Nenhuma dessas solugdes representa uma fuga de jurisdicdao, mas
sim sua revitalizacdo e que por isso mesmo continuaram sendo objeto de
aperfeicoamento legislativo, em reformas legislativas posteriores. (Macedo;
Facchini Neto, 2016, p. 534)

A observagdo de algumas especificidades do uso da mediagao na ad-
ministracao publica favorece o entendimento das dificuldades em sua im-
plementagcao. Ao mesmo tempo, possibilitar a sua utilizacao em larga escala
traria inGmeros beneficios, como aliviar o Judiciario com acoes desnecessa-
rias e aproximar os particulares da administracao publica. Verificar as parti-
cularidades das situacdes vivenciadas no ambito da administragdo contribui
para melhor compreender a tematica. Por motivos 6bvios, a mediacado deve
vir acompanhada de um entendimento do contexto histérico de seu pais e
também da vontade estatal na aplicacdo de métodos extrajudiciais como a
mediacao.

2.1 Brasit, Aoministracio PUBLICA E SITUAGOES FATICAS

A mediacao realizada entre particulares e administracao publica pos-
sui limites a serem verificados de forma pormenorizada, sob pena de ser
invalidada a prépria mediacdo, sendo retomado o litigio, ou de se ingressar
com uma agao judicial. Em consulta realizada pela Consultoria-Geral da
Unido, por intermédio do Departamento de Orientagdao e Coordenacao de
Orgaos Juridicos, verificou-se que:

42. a) a utilizagdo de diferentes mecanismos de composicao de controvérsias
vem sendo estimulada pelo Estado, aparecendo em alguns diplomas nor-
mativos para a solucdo de conflitos havidos nas relagdes juridicas entre a
administracao publica e os particulares;

b) os principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico
sdo norteadores na atuagdo administrativa, razdo pela qual a celebracdo de
acordos extrajudiciais como forma alternativa de jurisdi¢do, exige previsao
em suporte normativo; e

c) diante de diploma legal autorizador, reputa-se possivel a celebragao de
acordos extrajudiciais na administragdo publica, aplicando-se a disciplina do
art. 100 da Constituicao Federal de 1988, para o cumprimento de obrigagoes
pecuniarias. (Advocacia-Geral da Unido, Conjur-MTE Pareceres)
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Algumas matérias ndo podem ser negociadas de maneira extrajudi-
cial, como expressa o art. 50 da Lei n® 9.784/1999 sobre a necessidade de
motivagdo dos atos administrativos (Brasil, 1999). Como define Freitas:

Nao pode o acordo administrativo alterar area ambiental de preservacao per-
manente, matéria reservada a lei, tampouco se admite arredar a interven-
¢do obrigatéria do Estado-juiz, em determinadas matérias. Nem cabe acordo
para protelar o improtelavel, assim como o banimento de substancias com-
provadamente cancerigena. (Freitas, 2017, p. 32)

A ideia de que a supremacia do interesse publico sempre deve ser
priorizada, mesmo em detrimento dos particulares, vem sendo reinterpreta-
da. O entendimento de que o individuo nao seria o destinatario do interesse
publico per se, mas o grupo social ou a coletividade, deve ser reanalisado.
Como definido por Bandeira de Mello:

E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto so-
cial, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja,
dos interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade (entificada
juridicamente no Estado)... (Bandeira de Mello, 2015, p. 60-61)

Ao verificar a necessidade de uma interpretagdo atualizada acerca
dos preceitos legais, Maffini ressalta:

Pode-se afirmar, pois, que o constitucionalismo moderno, o qual determina
o cotejo analitico das competéncias publicas com os direitos e garantias fun-
damentais dos cidadaos, assumiu o papel que outrora foi da “supremacia do
interesse publico”. (Maffini, 2016, p. 36)

Nesse diapasdo, questionamentos sobre a cobranca de uma taxa
questionavel/indevida, ou a base de calculo da aliquota do Imposto Predial
e Territorial Urbano (IPTU), seriam perfeitamente plausiveis de serem discu-
tidos pela via da mediagdo. Inclusive, a mediacao poderia ser usada como
mecanismo para evitar mudangas abruptas da administracdo publica em
cada governo vivenciada pelos cidadios®. A mediagdao também traz um ca-
rater pedagogico, tendo em vista que os particulares passam a compreender
o modus operandi da administragdo publica. Ao constatar maior interesse
dos particulares, a prépria administracao evitaria medidas arbitrarias com a

8 Vide ROUVENAT, Fernanda. Crivella diz que receita adicional de IPTU pagara municipalizacéo de hospitais. O
Globo, DE 26.06.2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/crivella-diz-que-receita-
adicional-do-iptu-pagara-municipalizacao-de-hospitais.ghtm|>. Acesso em: 8 fev. 2019.
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criagdo de novos tributos, ou o aumento excessivo daqueles ja existentes,
originados pela ma gestao de governos anteriores.

CONCLUSAO

O contexto internacional hodierno é favoravel ao uso da mediacido
como forma de solucdo de conflitos, como foi analisado na Carta das Na-
coes Unidas sobre a Solucdo Pacifica de Controvérsias. Nesse sentido, ha
bastante incentivo para o uso da mediacdo nao sé para conflitos privados,
mas também entre particulares e Administracao Pdblica. A sentenca ndo é
a Unica forma de solucdo de uma lide, mas devem ser fomentadas solucoes
extrajudiciais. A complexidade da Administracdo Publica atual, em que in-
teragem atores como setores publicos, empresas transnacionais, parcerias
publico-privadas, organiza¢des ndao governamentais (ONGs), investimento
externo direto e sociedade civil, entre outros, demanda uma maior partici-
pagao por parte dos cidadaos.

Por essa razdo, a mediacdo é estimulada em paises com diferentes
realidades e ordenamentos juridicos, como no caso do Brasil e dos Paises
Baixos. Nesse tltimo, o uso da mediacao atende a pratica da Administracao
Publica dos paises nérdicos, ou seja, uma administracao que possui flexibi-
lidade a nivel local para atender as necessidades do cidadao. Na realidade
neerlandesa, a administracdo precisa agir de forma célere e eficiente, sendo
a mediacdo um canal fundamental para a aproximacao e a resolucao de
conflitos entre administracdo puablica e particulares.

No Brasil, ha um distanciamento entre administragao publica e par-
ticulares no sentido de que o principio da legalidade ¢ utilizado de forma
equivocada para se evitar qualquer tipo de acordo, ou mesmo de negocia-
¢do, entre particular e administracao publica. A dificuldade em estabelecer
acordos extrajudiciais no ambito da administracao favorece a excessiva for-
malizacdo, e a via judicial como praticamente Ginico mecanismo de solugao
de controvérsias. Essa cultura ocorre por parte da administracao publica,
mas também pela desinformacao de profissionais da area que acreditam ser
o Poder Judiciério a Unica possibilidade de resolver o conflito. Ao mesmo
tempo, o Novo Cédigo de Processo Civil inova ao priorizar a autocom-
posicao processual, demonstrando a maior possibilidade da mediagao no
ordenamento juridico interno.

Nao obstante os Paises Baixos e o Brasil possuam realidades dispares
no referente ao territério, cultura, religiao, é importante observar que am-
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bos os paises priorizam o setor publico, pois possuem sistemas publicos de
educacao e satde, além de uma organizacgao institucional que demanda um
olhar atento dos gestores publicos. O direito publico em ambos os Estados
demanda constante analise, tendo em vista as complexidades da sociedade
contemporanea e os novos desafios que surgem, como pandemias, ataques
cibernéticos, fluxos migratérios, entre outros. Embora haja diferencas, am-
bos os paises devem dialogar constantemente com os particulares, priori-
zando uma maior eficiéncia nos seus servicos. Por essa razao, faz-se essen-
cial buscar maior conhecimento sobre como diferentes sistemas juridicos
lidam com problemas semelhantes.

A utilizacdo da mediagao na administracdo publica, em especifico
no Brasil, deve ter como politica piblica essencial o convencimento do
cidadao sobre a importancia de sua participacdo nesse mecanismo. Ao par-
ticipar de um procedimento como a mediacdo, é necessario um melhor
conhecimento do particular acerca da administragdo publica per se. Essa
forma célere e informal de solugao de conflitos, além de evitar que acdes
menos complexas afoguem o Judiciario, fomenta uma aproximacao do ci-
daddao com a administracdo publica. Por meio da maior participacao do
cidadao na res publica com mecanismos como a mediacao, torna-se maior
a possibilidade de, no Brasil, a administracao se dar de forma mais eficiente,
transparente e célere. A mediacdo seria um importante canal para estimular
a confianca entre particulares e administracao publica, tendo em vista o
cenario atual de total desconfianca e descrédito dos brasileiros na gestao
da publica.
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